TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA
Magistrado Ponente: LUIS EDUARDO COLLAZOS OLAYA
Ibagué, veintiuno (21) de julio de dos mil veintidos (2022)

Expediente: 73001-33-33-001-2018-00019-01
Medio de control: REPARACION DIRECTA
Demandante: CARLOS ERNESTO AMAYA PENAGOS - OTROS
Apoderada: LUISA FERNANDA CRANE ZAMBRANO
Demandado: NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION
Apoderada: CLAUDIA PATRICIA ACEVEDO VASQUEZ
Demandado: NACION — MINISTERIO DEFENSA — POLICIA NACIONAL
Apoderada: NANCY STELLA CARDOSO ESPITIA
TEMA: PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD

|. SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion formulado por la parte demandante contra el fallo
proferido por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Ibagué el dia
4 de marzo de 2021, por medio del cual se niega las pretensiones de la demanda.

[I. ANTECEDENTES
1. PRETENSIONES

La parte activa del proceso en ejercicio del medio de control de reparacién directa,
presentd demanda contra la Nacion - Fiscalia General de la Nacion y Ministerio de
Defensa — Policia Nacional, con el fin de que sean declaradas administrativa y
patrimonialmente responsables de los perjuicios morales, materiales y dafio al buen
nombre o fama comercial causados con ocasion a la privacion injusta de la libertad de
Carlos Ernesto Amaya Penagos, Oscar Hugo Nieto Laguna, Edwin Hernandez Prada y
Carlos Julio Moscoso Avendario, los dias 29 y 30 de junio de 2016.

Como consecuencia de lo anterior, solicitan el reconocimiento de perjuicios materiales,
morales y dafio al buen nombre o fama comercial.

2. HECHOS
Las circunstancias facticas pertinentes para el respectivo estudio son:

2.1 Carlos Andrés Nieto Laguna es el Representante Legal de ESTUDIOS Y DISENOS Y
CONSTRUCCIONES CARLOS NIETO S.A.S, EDYCONST S.A.S., desde el 2 de abril de
2010, la cual tiene como objeto social las siguientes actividades: “estudios geologicos y
geotécnicos, estudios de impacto ambiental, estudios de riesgo sismico, estudios
hidraulicos e hidrolégicos, estudios y célculos estructurales, estudios y disefios de redes
eléctricas de baja y alta tension, estudios topograficos, disefios de canales, diques y
represas, construccién y adecuacion de vias, mantenimiento y mejoramiento de vias
urbanas y rurales, pavimentacion, suministro para construccion, construccion de aulas
para colegios, construccion de unidades sanitarias, construccion de plantas de
tratamiento, construccion de obras civiles y arquitectonicas, laboratorios de suelos,
servicio de transporte, compra y venta de lotes y casa, prestacibn de servicios
profesionales de asesoria, interventoria, consultoria y direccion técnica en el area de la
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ingenieria civil, gestion de proyectos, contratacion, plomeria, electricidad, montaje,

7

maquinaria ...... .

2.2 Que la empresa Estudios, Disefios y Construcciones Carlos Nieto S.A.S., suscribio
contrato individual de trabajo con: i) Oscar Hugo Nieto Laguna, en el cargo de auxiliar de
laboratorio desde el 18 de enero de 2016 a término indefinido; ii) Carlos Ernesto Amaya
Penagos, en el cargo de Auxiliar de laboratorio desde el 8 de junio de 2016 a término fijo
de un afio; iii) Edwin Herndndez Prada, en el cargo de auxiliar de laboratorio desde el 9
de junio de 2016, a término fijo inferior a un afo con, y iv) Carlos Julio Moscoso Avendafio,
en el cargo de auxiliar de laboratorio desde el 4 de abril de 2016 a término fijo inferior a
un afo.

2.3 El 29 de junio de 2016, Carlos Ernesto Amaya Penagos, Oscar Hugo Nieto Laguna,
Edwin Hernandez Prada Y Carlos Julio Moscoso Avendaiio, se encontraban tomando
unas muestras del suelo para un estudio investigativo, en la quebrada Elemaya del
Municipio del Guamo — Tolima, y siendo las 11:50 horas uniformados de la policia de
carreteras, que patrullaban el tramo vial Saldafia — Espinal proceden a capturarlos, por el
supuesto delito de Explotacion llicita de Yacimiento Minero Y Otros Materiales, al haber
sido sorprendidos supuestamente extrayendo material de arrastre de la mencionada
guebrada.

2.4 Que el mismo dia 29 de junio de 2016, los capturados fueron trasladados a las
instalaciones de la estacién de policia del Guamo para la judicializacion, ademas de
retener el vehiculo de placas RBQ — 467 marca Ford, linea Ranger, modelo 2011, color
rojo cobre, de servicio particular, de propiedad de Carlos Andrés Nieto Laguna.

2.5 El 30 de junio de 2016, la Fiscal Primera Seccional Guamo — Tolima, dicto resolucion
de archivo de las diligencias, pues, dicha denuncia demuestra que los hechos lesivos que
se ponen en conocimiento, no contienen los minimos ingredientes subjetivos para iniciar
una accién penal.

2.6 Que, debido a la captura de los aqui demandantes, fueron sometidos al escarnio
publico, violando su derecho a la presuncién de inocencia al ser presentados como
presuntos autores del delito de mineria ilegal en las paginas del periddico Ecos De
Combeima, edicion del 01 de Julio de 2016.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA
3.1 FISCALIA GENERAL DE LA NACION!

Sostuvo que se opone a las pretensiones de la demanda, porque no se evidencié una
actuacion arbitraria, ni mucho menos existio falla del servicio como pretende hacer ver el
demandante en el presente proceso.

Que en el nuevo Estatuto de Procedimiento Penal, a la Fiscalia le corresponde adelantar
la investigacion, para de acuerdo con la prueba obrante en ese momento procesal, pueda
solicitar, como medida preventiva la detencion del sindicado, si lo considera conveniente,
correspondiéndole al Juez de garantias estudiar dicha solicitud, analizar las pruebas
presentadas por la Fiscalia, y decretar las que estime procedentes, y asi establecer la
viabilidad o no de decretar la medida de aseguramiento, es decir, que si todo se ajusta a
derecho, es el Juez de Control de Garantias quien decide y decreta la medida de
aseguramiento a imponer; sin que sea posible declarar la responsabilidad de esta entidad
por "detencién ilegal”, ya que si bien es cierto se dio esta medida, ella no fue proferida por
la Fiscalia.

1 Ver paginas 174 al 1186 del cuaderno principal - expediente digital
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Que esta decantado por la jurisprudencia de la instancia de cierre de esta jurisdiccién, que
un requisito sine qua non para que proceda la responsabilidad patrimonial del Estado, es
la existencia de un dafio antijuridico, y en el caso concreto la Fiscalia General de la Nacion,
no esta legitimada para responder por los dafios presuntamente causados a los
demandantes por ausencia del dafio, es decir, que no hay lugar a la reparacion.

Que la entidad ajust6 sus decisiones a los presupuestos juridicos, facticos y probatorios,
pues, no hay prueba que ponga de presente actuacién subjetiva caprichosa, arbitraria y
violatoria en forma manifiesta del derecho a la defensa, por el contrario, a los capturados
se les brind6 todas las garantias procesales durante la instruccion que fue integral tanto
en los hechos favorables como en los desfavorables a sus intereses.

Que entender que cada vez que un proceso penal es precluido por desistimiento de la
parte demandante, se compromete la responsabilidad patrimonial del Estado, seria tanto
como aceptar que la Fiscalia General de la Nacion no pudiera adelantar una investigacion
penal ya que, los Fiscales estarian atados de pies y manos, sin autonomia, sin
independencia, sin poderes de instruccion, sin libertad para recaudar y valorar las pruebas
para el cabal esclarecimiento de los hechos punibles y de sus presuntos autores.

Y propuso las excepciones de: Falta De Legitimacion En La Causa Por Pasiva, Ausencia
Del Dafio Antijuridico E Imputabilidad Del Mismo A La Fiscalia General De La Nacion e
Inexistencia Del Nexo De Causalidad.

3.2 NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL

Sostuvo que se opone a las pretensiones de la demanda por no evidenciarse falla del
servicio por inexistencia del nexo causal.

Que se deben negar las pretensiones de la demanda, por falta de demostracion de los
perjuicios, por lo que se debe imponer a la parte actora la sancion equivalente al 5% del
valor pretendido en la demanda; y en caso de acceder a las pretensiones de la demanda,
solicité igualmente que si la cantidad que fue estimada por la parte actora dentro de las
pretensiones de la demanda llegare a exceder el 50% de la que resultare probada, se
condene entonces a la parte demandante a pagar a una suma equivalente al 10% de dicha
diferencia, tal y como lo consagra el articulo 206 del Codigo General del Proceso; ademas
solicitdé que ante esta Ultima hipotesis se reconozcan los perjuicios morales de acuerdo a
la forma indicada en la sentencia de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado del 4 de septiembre de 2014.

Que la captura de ciudadanos se puede dar por orden judicial o producto de la reaccion
de las autoridades policiales (o incluso de particulares) frente a la flagrancia real o
aparente; por tanto, la Policia Nacional tendria que responder por el tiempo de detencién
transcurrido desde el momento de la captura hasta el primer pronunciamiento del juez o
fiscal competente (dependiendo del sistema procesal penal vigente), y precisd que la
captura administrativa solo debe ser soportada en casos de flagrancia real, esto es, en
casos en los que efectivamente, el individuo sea sorprendido y detenido en el momento
de la comision del crimen.

Que la institucién vela por la seguridad de los ciudadanos, por el mantenimiento de las
condiciones necesarias para el ejercicio de las libertades publicas y asegurar que los
habitantes de Colombia convivan en paz, compromisos de orden constitucional, conforme
al articulo 218 de la C. N, por lo tanto, su actuar se limita al cumplimiento de estas
funciones de aprehender, tal como sucedi6 en el presente caso cuando el 29 de junio de



Expediente: 73001-33-33-007-2016-00047-01

Demandante: Mauricio Cubillos - otros

Demandado: Nacion - Fiscalia General de la Nacion — Rama Judicial.
Medio de control: Reparacion Directa

Pé&g. Nro. 4

2016, fueron capturados en flagrancia los demandantes, quienes aparentemente estaban
comprometidos en la comision de un delito, como lo es el de Explotacion llicita de
Yacimiento Minero Y Otros Materiales; motivo por el cual una vez capturados fueron
puestos de forma inmediata a disposicién de la autoridad competente, quien el 30 de junio
de 2016, a traves de su facultad ordend su libertad.

Que no existe nexo causal entre el actuar policial ejecutado el 29 de junio de 2016 y el
dafio alegado, como elemento esencial para declarar la responsabilidad de la entidad;
toda vez que su actividad se limité a poner a disposicion de la Fiscalia a los demandantes
por encontrarse incurso probablemente en un actuar delictuoso, sin que se haya
demostrado irregularidad alguna o error en el que pudo incurrir al adelantar el
procedimiento policial.

Por tanto, solicitd se nieguen las pretensiones de la demanda.
4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Ibagué, el 4 de marzo de
2021, negd las pretensiones de la demanda, al considerar que no existen pruebas que
demuestren que la captura en flagrancia realizada a los demandantes fuera injustificada,
por el contrario, al momento de la captura los miembros de la Policia Nacional encontraron
objetos que podrian llevar a concluir la posible comisién de una conducta punible, por lo
gue con esto optaron por ponerlos a disposicion inmediata de la Fiscalia General de la
Nacioén, para lo de su competencia.

Indicé que los agentes del estado pertenecientes a las entidades demandadas actuaron
bajo los parametros legales, al haberse encontrado elementos suficientes para proceder
con la captura de los demandantes, y una vez adelantado el procedimiento de actos
urgentes por la Fiscalia General de la Nacion, se determiné la antijuridicidad material por
falta de elementos materiales probatorios y evidencia fisica necesarios para desvirtuar la
presuncion su inocencia, esto es, el informe técnico suscrito por la Corporacion Autbnoma
del Tolima CORTOLIMA, quien seria la autoridad encargada de determinar la clase de
material incautado y el grado de afectacidon a los recursos naturales, disponiéndose por
ello la liberaciéon de los aqui demandantes en procura de garantizar sus derechos
fundamentales.

Y concluyé que no encontré razén alguna para declarar la responsabilidad de las
entidades demandadas frente al cargo de privacion injusta de la libertad, toda vez que no
se demostré que la captura a la que fueron sometidos los demandantes, hubiese sido
injustificada y conllevara a un dafio antijuridico reparable, ya que por el contrario, la
Fiscalia General de la Nacion ordend la libertad inmediata cuando no habian transcurrido
ni siquiera veinticuatro (24) horas desde la detencion, y posteriormente se ordené el
archivo de la investigacion, por no existir conducta tipica.

5. RECURSO DE APELACION

Sostuvo en su apelacion que, en el presente caso, se debe dar aplicaciéon directa a la
teoria de la responsabilidad objetiva, la cual opera cuando el hecho no existid, el sindicado
no lo cometié o la conducta es atipica, y por aplicacién del principio universal in dubio pro
reo.

Que el término establecido por la ley para poner a disposicion ante la autoridad
competente a las personas capturadas es de hasta 36 horas, y en el presente asunto fue
totalmente desproporcional, pues, como se dijo desde el inicio de la presente litis, la
conducta desplegada por los aqui demandantes fue atipica, es decir, no se constituyo
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como un delito, presuncién que no se tuvo en cuenta por el cuerpo policial y que tuvo
como resultado la privacion de la libertad, que si bien no excedio6 de las 36 horas, si tuvo
como resultado repercusiones no solo psicoldgicas, sino sociales y econémicas, como se
evidencio durante el debate probatorio, pues, de acuerdo a los informes psicolégicos
aportados los aqui demandantes, si sufrieron un dafio el cual fue causado por la
desproporcionalidad en la conducta realizada por los agentes policiales.

Que si bien la Policia Nacional tiene funciones de vigilancia y control, también lo es, que
en el cumplimento de esas funciones, esta misma, debe procurar que sus actuaciones se
ajusten a la realidad y al caso en concreto, pues, en el relato de los hechos, se logro
evidenciar que la actividad realizada por los demandantes para la fecha ni siquiera
configuré una conducta punible consagrada en la Ley 599 de 2000, por lo que la actuacion
adelantada por la Policia Nacional fue desmedida a la realidad, hecho que dio lugar al
dafo, ya que los uniformados no tenian elementos suficientes para realizar una captura
en flagrancia, en razén a que, como lo dijo la Fiscalia en su orden de archivo, el simple
hecho de encontrar unos bultos de arena no constituyen un delito, ni tampoco permite
inferir que en ese hecho se estd cometiendo una conducta punible y menos cuando el
agente de la institucion castrense es capacitada para determinar cuando presuntamente
se esté frente a la comision de un punible.

Que los funcionarios de la Policia Nacional tuvieron la opcion de indagar sobre los hechos
y verificar si se estaba frente a la comision de un punible y no realizar arbitrariamente una
captura en flagrancia en donde no habia lugar a ello, y generar el dafio que no solo fue en
cuanto a su estabilidad psicologica, economica y social, sino que también por las
anotaciones penales quedan registradas en el sistema SPOA las cuales quedan por un
término establecido, hecho que se pudo evitar si los agentes de policia hubiesen realizado
una actuacion proporcional al hecho presentado.

Que existi6 falla en la responsabilidad que le asiste a la Policia Nacional en cuanto a la
reserva o al manejo de la informacion, pues, como se evidencié durante el debate
probatorio existe una fotografia que fue tomada por dicha institucion en donde pone en
evidencia la captura de los demandantes por la presunta comision de un delito que si bien
Nno se muestra su rostro, si se exhiben prendas de su empresa en donde se logro observar
los logotipos de la misma, respecto a esto, es menester sefialar que en la region la
empresa de propiedad de uno de los demandantes cuenta con mas de 11 afos de
fundada, lo que a la fecha de los hechos y a hoy es reconocida.

Por lo anterior, solicitdé se revoque la sentencia apelada y se acceda a las pretensiones.
6. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

El proceso fue radicado en esta Corporacion el 27 de abril de 2021. Mediante auto del dia
8 de noviembre de 2021, se admitid el recurso de apelacion.

El recurso de apelacién, se tramitd en segunda instancia, de conformidad con lo
establecido en el articulo 247 del C.P.A.C.A., modificado por el articulo 67 de la Ley 2080
de 2021.

[II.CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. COMPETENCIA

El Tribunal es competente para conocer del presente asunto en segunda instancia, de
conformidad con el Articulo 153 del CPACA.
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2. PROBLEMAS JURIDICOS
Debera la Sala resolver los siguientes problemas juridicos:

- Determinar si existe responsabilidad patrimonial del Estado por la captura
de Oscar Hugo Nieto Laguna, Carlos Ernesto Amaya Penagos, Edwin
Herndndez Prada, y Carlos Julio Moscoso Avendafio por el delito de
Explotacion de ilicita de yacimiento minero y otros materiales, para luego
ser dejados en libertad por parte de la Fiscalia General de la Nacion, por
considerar que no se reunian los minimos ingredientes subjetivos para
iniciar la accion penal.

3. TESIS DE LA SALA
La Sala confirmaré la sentencia apelada, en el sentido de negar las pretensiones.

En el sub-lite, encuentra demostrado el dafio alegado respecto de la detencidn o privacion
de la libertad, toda vez que, a Oscar Hugo Nieto Laguna, Carlos Ernesto Amaya Penagos,
Edwin Hernandez Prada, y Carlos Julio Moscoso Avendafo, efectivamente se les
restringio su libertad en razon a la captura por el punible de Explotacion ilicita de
yacimiento y otros materiales, durante el 29 de junio de 2016 a las 11:40 horas al 30 de
junio de 2016 a las 9:50 horas.

En este punto, indica la Sala que armonizando las actuales posturas jurisprudenciales de
la Corte Constitucional®y del Consejo de Estado?, en cuanto al analisis de responsabilidad
por los eventos de privacion injusta de la libertad, partiendo propiamente de la
antijuridicidad, puede concluirse que ésta se configura sin mayores exigencias cuando las
causales de libertad se originan en que i) el hecho no existié y ii) la conducta era
objetivamente atipica, en los que incluso se ha avalado el titulo de imputaciéon de
responsabilidad objetiva; y en los demas supuestos, relacionados con la absolucion
porque iii) no cometié el delito, iv) se dio aplicacion del principio in dubio pro reo, y v) otros
eventos de liberan la responsabilidad penal, la antijuridicidad queda supeditada al analisis
de razonabilidad, proporcionalidad y legalidad de la medida de aseguramiento, pues no
resultaba suficiente para declarar la responsabilidad patrimonial del Estado en estos
eventos, sino que es imprescindible, determinar si la medida restrictiva resulto injusta vy,
en tal caso, generadora de un dafio antijuridico imputable a la administracion.

Bajo ese panorama jurisprudencial, es preciso advertir que Oscar Hugo Nieto Laguna,
Carlos Ernesto Amaya Penagos, Edwin Hernandez Prada, y Carlos Julio Moscoso
Avendafo, fueron capturados por agentes de la Policia mientras se encontraban
realizando extraccion de material en el rio lemaya ubicado entre la via Saldafia — Espinal
sector variante Guamo - Tolima, y se les incautd once bolsas de fibra que en su interior
tenian arena, 2 palas metalicas con sus cabos de madera y un vehiculo clase camioneta
marca Ford, linea Ranger, modelo 2011 de placas RBQ-467, color rojo, por lo que fueron
dejados a disposicion de la Fiscalia General de la Nacién por el presunto delito de
Explotacion ilicita de yacimiento y otros materiales.

Sin embargo, la Fiscalia emitié orden de libertad el dia siguiente a la captura de los aqui
demandantes, esto es, el 30 de junio de 2016, tras considerar que no se contaban con
elementos materiales probatorios y evidencia fisica, que permitian desvirtuar la

2 Corte Constitucional, sentencia SU-072 del 5 de julio de 2018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas

3 Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena, Consejero Ponente: Carlos
Alberto Zambrano Barrera, 15 de agosto de 2018, radicado 66001-23-31-000-2010-00235-01 (46947), y la sentencia
Seccion Tercera, Consejero Ponente José Roberto Sachica Méndez, calendada el 6 de agosto de 2020, que reemplazo
la sentencia antes anunciada, en cumplimiento de la sentencia de tutela (radicado 11001-03-15-000-2019-00169-01).
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presuncién de inocencia y ordené el archivo de las diligencias porque no se reunian los
minimos ingredientes subjetivos para iniciar la accion penal.

Conforme a lo anterior, este asunto se deberd analizar bajo la Optica del régimen de
responsabilidad subjetiva — falla del servicio -, contrario a lo indicado por el apelante; ya
que segun la jurisprudencia antes citada es posible aplicar el régimen objetivo en dos
hipotesis i) el hecho no existid y ii) la conducta era objetivamente atipica, las cuales no se
configuraron en el caso de la demandante.

Lo anterior, porque si bien la Fiscalia General de la Nacién en la etapa de indagacién
preliminar ordend el archivo de las diligencias por considerar que no se reunian los
minimos ingredientes subjetivos para iniciar la accion penal, se insiste en que la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido que se podré aplicar el régimen
de responsabilidad objetiva, cuando las causales de libertad se originan en que i) el
hecho no existié y ii) la conducta era objetivamente atipica*; sin embargo, en este
asunto la causal de libertad no corresponde a esta ultima, ya que el fundamento de la
decision del fiscal fue que no se podia hablar de conducta punible, ante la falta de uno
de los elementos que la integran como es el dolo el cual segun lo indicado de manera
expresa “brilla por su ausencia, como ocurre especificamente en el caso que nos
ocupa, en relacion al tema de la culpabildad .

Del material probatorio existente es preciso advertir que al expediente se allegaron las
actuaciones desplegadas por las autoridades demandadas, en las que claramente se
evidencia que la investigacion se desarrollé bajo la ritualidad del procedimiento penal
reglado en la Ley 906 de 2004, cadigo vigente para la época de los hechos — junio de
2016 -.

Asi las cosas, se tiene que el 29 de junio de 2016, Oscar Hugo Nieto Laguna, Carlos
Ernesto Amaya Penagos, Edwin Hernandez Prada, y Carlos Julio Moscoso Avendafio,
fueron capturados por agentes de la Policia mientras se encontraban realizando
extraccion de material en el rio lemaya ubicado entre la via Saldafia — Espinal sector
variante Guamo - Tolima, y se les incautd once bolsas de fibra que en su interior tenian
arena, 2 palas metalicas con sus cabos de madera y un vehiculo clase camioneta marca
Ford, linea Ranger, modelo 2011 de placas RBQ-467, color rojo, por lo que fueron dejados
a disposicion de la Fiscalia General de la Nacion por el presunto delito de Explotacion
ilicita de yacimiento y otros materiales, por lo que fueron dejados a disposicion de la
Fiscalia General de la Nacién, quien el 30 de junio de 2016, es decir, al dia siguiente
ordend la libertad y el archivo de las diligencias.

De las pruebas aportadas, se evidencia que el presente asunto gira en torno a una
privacion de la libertad que se desarroll6 dentro de un proceso de judicializacion por
captura en flagrancia por parte de miembros de la Policia Nacional y en etapa de
indagaciéon preliminar donde la Fiscalia General de la Nacion, procedié a ordenar la
libertad y archivar las diligencias, sin que haya acudido al Juez de control de garantias
para formular imputacion y solicitar medida de aseguramiento.

Asi las cosas, resulta evidente que la Policia Nacional, no incurrié en falla en el servicio,
pues, como autoridad dispuso la captura de unos ciudadanos que se encontraban
desarrollando una actividad que por sus caracteristicas podia ajustarse inicialmente al
tipo penal de Explotacion ilicitas yacimiento minero y otros materiales, y se cumplieron en

4 Corte Constitucional, sentencia SU-072 del 5 de julio de 2018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas y Consejo de
Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena, Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano
Barrera, 15 de agosto de 2018, radicado 66001-23-31-000-2010-00235-01 (46947), y la sentencia Seccion Tercera,
Consejero Ponente José Roberto Sachica Méndez, calendada el 6 de agosto de 2020, que reemplazo la sentencia antes
anunciada, en cumplimiento de la sentencia de tutela (radicado 11001-03-15-000-2019-00169-01).
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ese procedimiento con los pardmetros establecidos en los articulos 302 y 303 de la Ley
906 de 2004, pues, se respetaron los derechos que tenian como capturados y fueron
puestos a disposicion de la Fiscalia.

Ahora, tampoco se evidencia falla en el servicio por parte de la Fiscalia General de la
Nacion, pues, ordend la libertad de los demandantes al dia siguiente en que fueron
capturados y el archivo de las diligencias, tras considerar que no se reunian los minimos
ingredientes subjetivos para iniciar la accion penal, siendo su facultad efectuar el analisis
de las presuntas conductas delictivas para determinar si quienes son capturados deben
ser presentados ante los jueces de control de garantias o en su defecto, dejarlos en
libertad, esta ultima hipotesis fue la que se aplicé en este asunto; cabe advertir que la
Fiscalia tenia el término de 36 horas para considerar llevarlos ante juez de control de
garantias; sin que este plazo se haya superado, tanto asi, que fueron dejados en libertad
antes de las 24 horas desde el momento de su captura, por lo que se advierte que el ente
investigador cumplié con lo establecido en la ley para resolver la situacion juridica de los
actores de manera oportuna.

Entonces, tanto la Policia Nacional como la Fiscalia General de la Nacion, tenian
elementos materiales probatorios y evidencia fisica para que en principio se efectuara la
captura ante las conductas desplegadas por los demandantes y para que dicho
comportamiento fuera analizado por el ente acusador en aras de determinar si era dable
0 no presentarlos ante el juez de control de garantias, analisis que no supero en término
gue establece la ley para hacerlo o para considerar una prolongacion injusta de la
privacion de la libertad, sin que haya acreditado la falla en el servicio de las demandada.

Por tanto, la detencion a la que fueron sometidos los aqui demandantes estuvo
plenamente sustentada y justificada, atendiendo la naturaleza del delito que se estaba
investigando; sin que haya sido arbitraria.

4. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

4.1 Fundamento normativo de la responsabilidad del Estado.

De conformidad con el articulo 90 de la Constitucion Politica, se establecié como clausula
general de responsabilidad del Estado, los dafios antijuridicos que le sean imputables por
la accién u omision de las autoridades publicas, por ende, para concluir la responsabilidad
se requiere la concurrencia de varios elementos configurativos a saber:

4.1.1 El dafio Antijuridico, considerado como aquel menoscabo o detrimento que sufre
una persona y que puede ser patrimonial o extrapatrimonial; sin embargo, para que
genere responsabilidad debe ser cierto, personal y antijuridico. Es cierto, cuando
efectivamente ocurre, de tal suerte que el hipotético no puede ser indemnizado; personal,
en la medida que solo el afectado esta legitimado para reclamarlo; y antijuridico, cuando
la victima no tenga el deber juridico de soportarlo®, concepto que, por lo demas, se
encuadra dentro de los principios constitucionales de solidaridad (Art. 1°), igualdad (Art.
13) y garantia integral del patrimonio de los ciudadanos (Arts.2°y 58).

4.1.2 Laimputacién, entendida como aquel elemento de la responsabilidad a travées del
cual se le atribuye factica y juridicamente el dafio antijuridico a una autoridad del Estado.

5 Sobre el dafio antijuridico el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
A, C. P.. HERNAN ANDRADE RINCON, en sentencia del 26 de mayo 2011, radicacion N°: 19001-23-31-000-1998-
03400-01 (20097), expuso su concepto acogiendo los términos siguientes: “El concepto del dafio antijuridico cuya
definicién no se encuentra en la Constitucion ni en la ley, sino en la doctrina espafiola, particularmente en la del profesor
Eduardo Garcia de Enterria, ha sido resefiado en multiples sentencias desde 1991 hasta épocas mas recientes, como
el perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo”.
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En ese sentido, podemos indicar que la imputacién factica corresponde desde el punto
de vista de los hechos dafiosos causados a un sujeto determinado, al estudio del nexo
causal, no obstante, es de aclarar que no toda accién o hecho es de interés para el
derecho, puesto que solo aquellos que generen un dafio antijuridico deben ser
estudiados. De igual manera, la imputacion factica puede analizarse desde la omisién del
Estado, evento en el cual estaremos ante criterios objetivos acudiéndose a valoraciones
juridico — normativas, en las que se constituyan, derechos, libertades o minimamente se
creen intereses para los administrados.

Por otro lado, la imputacion juridica, corresponde a los dos regimenes de imputacion
establecidos por la jurisprudencia: i) el subjetivo, por la falta o la falla en el servicio,
correspondiente a aquellos eventos en que se evidencia que la conducta desplegada por
el 6rgano estatal se enmarca en una actuacion tardia, errada u omisiva que genera en los
usuarios receptores del servicio una inconformidad e insatisfaccion que se ve reflejada en
dafos antijuridicos susceptibles de ser reparados, es decir, que la anomalia en el
funcionamiento y/o las actividades desplegadas por la Administracion se materializa en la
trasgresion de las obligaciones que le son propias; ii) el objetivo, corresponde a aquel
titulo de imputacion donde no media la culpa o la falla en el servicio, pero es posible
determinar la responsabilidad bajo el analisis de regimenes, como el dafio especial o el
riesgo excepcional.

El dafio especial tiene lugar para aquellos eventos cuando el Estado en el ejercicio de sus
funciones y obrando dentro de su competenciay cefiido a la ley, produce con su actuacion
perjuicios a los administrados que son especiales y anormales en el sentido que implican
una carga o sacrificio adicional al que los coasociados normalmente deben soportar por
el hecho de vivir en sociedad, y cuando el equilibrio se rompe perdiéndose asi el principio
de igualdad por el obrar legitimo de la administracion, es necesario restablecer el
equilibrio a través de la indemnizacion de los perjuicios ocasionados.

Por su parte el riesgo excepcional, se configura cuando la administracion en desarrollo
de una obra o actividad de servicio publico, emplea recursos o medios que colocan a los
administrados o a sus bienes en una situacion de riesgo®, que dada su gravedad excede
las cargas que normalmente deben soportar los ciudadanos y al materializarse el riesgo,
se produce un dafio indemnizable.

Por ende, corresponde al Juez analizar los hechos de cada caso concreto y determinar el
régimen de responsabilidad aplicable, para resolver el asunto sometido a su consideracion
de acuerdo con los elementos probatorios allegados, entonces, aunque el demandante
haya encuadrado el litigio en un titulo de imputacién disimil, es posible en acciones de
reparacion directa que el juez en aplicacion al principio de iura novit curia, establezca el
titulo de imputacion.

Asi mismo, independientemente del régimen o titulo de imputacion, la entidad demandada
puede exonerarse de responsabilidad, acreditando una causal eximente, como la fuerza
mayor, el hecho de un tercero, la culpa exclusiva de la victima, o cualquier causa extrafa
gue enerve las pretensiones de la demanda.

4.2De laresponsabilidad del Estado en materia de privacién injusta de la libertad.
El alcance de la modalidad de responsabilidad del Estado por privacion injusta de la

libertad, ha sido un tema tratado de forma activa en la jurisprudencia del Consejo de
Estado, determinando que su configuracién opera cuando la persona que padece la

6 Clasificadas por la jurisprudencia como actividades relacionadas con la conduccién de redes de energia eléctrica,
manejo y transporte de explosivos, uso de armas de fuego y conduccién de vehiculos automotores.
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detencion es absuelta de responsabilidad penal, ya sea porque el hecho investigado no
existio, o porque éste no era constitutivo de delito, o no fue posible demostrar su autoria
o participacién en la conducta punible, o, porque se demostré plenamente su inocencia,
0, bien sea por el principio de in dubio pro reo, o por preclusion de la investigacion al
demostrar alguna causal de exoneracién de responsabilidad penal. Bajo esta premisa, “el
elemento determinante, del caracter justo o injusto de la privacién de la libertad, tiene
soporte en si quien la padecio es culpable o inocente™, es decir, si tenia el deber juridico
de soportarla, o si, por el contrario, el Estado le impuso una carga que afect6 sus derechos
fundamentales sin tener como respaldo fundamentos facticos y juridicos de la
responsabilidad penal.

Frente a este topico, con la entrada en vigencia de la Ley 270 de 1996, especificamente
en el articulo 68, se establecid que el caracter injusto de la privacién de la libertad surge
como “una actuacion abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos
legales, de forma tal que se torne evidente que la privacién de la libertad no ha sido ni
apropiada, ni razonada ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria”. Al respecto,
frente a la determinacion de los casos en donde se presenta privacion injusta, el Consejo
de Estado puntualizé que la interpretacion y aplicacion del articulo 68 de la Ley 270 de
1996 no podia constituir una restriccion al contenido del articulo 90 de la Constitucion
Politica, por el contrario, debia ser considerado como un complemento dentro del sistema
normativo de responsabilidad estatal®.

De acuerdo a la evolucion jurisprudencial sobre la materia, encontramos que a través de
la sentencia de unificacién del 17 de octubre de 2013, la Seccién Tercera del Consejo
de Estado, concluyo la existencia de una regla general de responsabilidad objetiva cuando
en el proceso penal en que ha tenido origen la detencion, se ha determinado que i) el
hecho no existio, ii) el sindicado no lo cometid, iii) la conducta no constituia hecho punible,
0 iv) por la aplicacion del principio in dubio pro reo; presupuesto que opera siempre y
cuando — en las cuatro situaciones mencionadas — no hubiere mediado una falla en el
ejercicio de la funcion jurisdiccional, pues en tal evento hay lugar a aplicar un régimen
subjetivo. Asi mismo, si la libertad se decretd por una razon distinta, el escenario se
enmarca en un régimen subjetivo de responsabilidad estatal.

En ese mismo sentido, en sentencia del 14 de julio de 20161, el Consejo de Estado
manifesté que la aplicacion del régimen objetivo de responsabilidad deriva de todos los
eventos en los cuales el procesado privado de la libertad es absuelto o se precluye la
investigacion a su favor y, cuando en el proceso se determine que: i) el hecho no existio;
i) el sindicado no lo cometié y/o iii) la conducta es atipica, siempre y cuando no hubiere
mediado una falla en el ejercicio de la funcién jurisdiccional en cuyo caso podra aplicarse
un régimen subjetivo de responsabilidad.

De otra parte, la Corte Constitucional a través de sentencia SU-072 de 2018'?, en materia
de responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, reiterd lo manifestado
por esa Alta Corte en sentencia C-037 de 1996, respecto de que, se debe examinar la

7 Orejuela Pérez, Ervin Marino. Responsabilidad civil extracontractual del Estado por privacion legal e injusta de la
libertad. En: Justicia Juris. Vol. 6. N° 12. octubre de 2009 — marzo de 2010, pag. 79 — 91. ISSN. 1692-8571.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-037 de 1996. Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa.

9 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION A,
diecisiete (17) de octubre de dos mil trece (2013), Radicacion nimero: 52001-23-31-000-1996-07459-01(23354)

10 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION
A, consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ, Bogota, D.C., diecisiete (17) de octubre de dos mil trece (2013),
Radicacion nimero: 52001-23-31-000-1996-07459-01(23354)

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion «A». Sentencia del 14 de
julio de 2016. Consejera Ponente Marta Nubia Velasquez Rico. Radicacion: 66001-23-31-000-2010-00149-01 (42476).
En el mismo sentido: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena. Sentencia
del 17 de octubre de 2013. Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez. Radicacion: 52001-23-31-000-1996-07459-01
(23354).

12 Corte Constitucional, sentencia SU-072 del 5 de julio de 2018, Mag. Ponente José Fernando Reyes Cuartas.
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actuacion que dio lugar a la medida restrictiva de este derecho fundamental, pues, en su
criterio, no resulta viable la reparacién automética de los perjuicios en dichos eventos,
entonces, independiente del titulo de imputacion, el juez administrativo debe estudiar si
la privacién es injusta o no, haciéndose indispensable que el estudio se enmarque en la
determinacién de si la medida que privo de la libertad al acusado fue razonable,
proporcional y legal, y en esos términos preciso:

“Este articulo, en principio, ho merece objecion alguna, pues su fundamento
constitucional se encuentra en los articulos 60, 28, 29y 90 de la Carta. Con todo,
conviene aclarar que el término ‘injustamente’ se refiere a una actuacion
abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de
forma tal que se torne evidente que la privacion de la libertad no ha sido ni
apropiada, ni razonada ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria. Si
ello no fuese asi, entonces se estaria permitiendo que en todos los casos en que
una persona fuese privada de su libertad y considerase en forma subijetiva, aln
de mala fe, que su detencion es injusta, procederia en forma automatica la
reparacion de los perjuicios, con grave lesion para el patrimonio del Estado, que
es el comun de todos los asociados. Por el contrario, la aplicabilidad de la norma
gue se examina y la consecuente declaracion de la responsabilidad estatal a
proposito de la administracion de justicia, debe contemplarse dentro de los
parametros fijados y teniendo siempre en consideracion el analisis razonable y
proporcionado de las circunstancias en que se ha producido la detencion”.
(subrayas fuera de texto)

A su vez, también sefalé que estaba de acuerdo con el régimen objetivo para los casos
de i) el hecho no existid y que ii) la conducta era objetivamente atipica; debido a que la
decision de privar requiere de la acreditacion de estos presupuestos, dado que es
necesario que el juez penal para imponer una medida de aseguramiento evidencie la
existencia del hecho y que éste sea tipico, por lo que en ambos eventos consideré que la
privacion de la libertad resultaria irrazonable y desproporcionada, por lo que el dafio
antijuridico se muestra sin mayores esfuerzos. Sin embargo, no concluy6 lo mismo en los
eventos en que el iii) investigado no cometio el delito y iv) la aplicacion del in dubio pro
reo, pues en estas dos causales la Corte considera que los fiscales y jueces deben
efectuar mayores disquisiciones para vincular al imputado con la conducta punible y
presentarlo como autor de la misma.

Entonces, se puede concluir que la Corte Constitucional en unificacion, establece que, en
eventos de privacion injusta de la libertad, no se determina un régimen unico de
responsabilidad subjetivo y objetivo, por lo que cualquiera que sea el que se aplique se
debe tomar en cuenta, frente al caso concreto, si la medida fue legal, razonable y
proporcionada.

Luego, la Seccion Tercera del Consejo de Estado rectificO su postura a través de la
sentencia de unificacién del 15 de agosto de 20183, en la cual explicé detenidamente las
razones para apartarse de la tesis jurisprudencial que hasta ahora habia sostenido el
organo de cierre, indicando lo siguiente:

“En ese sentido, la Sala considera pertinente apartarse de la tesis jurisprudencial
gue hasta ahora ha sostenido en torno al tema, maxime que al amparo de ella no
sélo se vienen produciendo condenas cuando el hecho no existié, 0 no constituyo
delito, o la persona privada de la libertad no lo cometid, sino que también se ha

13 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SALA PLENA,
consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA, Bogota, D.C., quince (15) de agosto de dos mil
dieciocho (2018), Radicacién nimero: 66001-23-31-000-2010-00235-01(46947)
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condenado en todos los demas eventos en los que se dispuso la detencion
preventiva, pero el proceso penal no culmind con una condena, exceptuando, eso
si, los casos en los que se ha observado que el dafio alegado fue causado por el
obrar doloso o gravemente culposo de la propia victima.

En otras palabras, bajo la 6ptica de la actual posicion jurisprudencial, basta que haya
una privacién de la libertad y que el proceso penal no culmine en condena,
cualquiera que sea la razon, para que quien la sufre se haga merecedor de recibir
una indemnizacion, asi la medida de aseguramiento de la que fue objeto se haya
ajustado a derecho y a pesar, incluso, de las previsiones de los articulos 90 de la
Constitucién Politica, 7 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 68
de la Ley 270 de 1996, esto es, sin importar que el dafio producto de ella (la privacion
de la libertad) sea antijuridico o no (se parte de la base de que ella es per se
antijuridica) y casi que sin reparar en si fue la conducta del investigado la que llevé
a su imposicion.

En esa medida, comoquiera que, en criterio de esta Sala, la participacion o
incidencia de la conducta del demandante en la generacion del dafio alegado resulta
preponderante, se torna necesario que el juez verifique, incluso de oficio, si quien
fue privado de la libertad actud, desde el punto de vista civil, con culpa grave o dolo,
y si con ello dio lugar a la apertura del proceso penal y a la imposicion de la medida
de aseguramiento de detencion preventiva, pues no debe olvidarse que, para los
eventos de responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, el articulo
70 de la Ley 270 de 1996 dispone que aquél (el dafo) “se entendera como debido a
culpa exclusiva de la victima cuando ésta haya actuado con culpa grave o dolo”, de
modo que en los casos en los que la conducta de la victima esté provista de una u
otra condicion procede la exoneracion de responsabilidad del Estado, por cuanto en
tal caso se entiende que es esa conducta la determinante del dario”.

De ahi que dicha Corporacién sefalé de forma unificada que para determinar si la
privacion de la libertad de un procesado fue injusta, debia analizarse las pruebas que
fundamentan las pretensiones del demandante, incluso de oficio, debera efectuarse un
minucioso examen probatorio para determinar la antijuridicidad del dafio, por ello
concluyo:

“En consecuencia, procede la Sala a modificar y a unificar su jurisprudencia en
relacién con los casos cuya litis gravita en torno a la responsabilidad patrimonial del
Estado por privacion de la libertad, en el sentido de que, en lo sucesivo, cuando se
observe que el juez penal o el érgano investigador levant6 la medida restrictiva de
la libertad, sea cual fuere la causa de ello, incluso cuando se encontro que el hecho
no existié, que el sindicado no cometio el ilicito o que la conducta investigada no
constituyé un hecho punible, o que la desvinculacién del encartado respecto del
proceso penal se produjo por la aplicacién del principio in dubio pro reo, sera
necesario hacer el respectivo andlisis a la luz del articulo 90 de la Constitucion
Politica, esto es, identificar la antijuridicidad del dafio.

Adicionalmente, debera el juez verificar, imprescindiblemente, incluso de oficio, si
guien fue privado de la libertad actud, visto exclusivamente bajo la 6ptica del derecho
civil, con culpa grave o dolo, y si con ello dio lugar a la apertura del proceso penal y
a la subsecuente imposicion de la medida de aseguramiento de detencion
preventiva.

Si el juez no halla en el proceso ningun elemento que le indique que quien demanda
incurri6 en esa clase de culpa o dolo, debe establecer cual es la autoridad u
organismo del Estado llamado a reparar el dafio.
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El funcionario judicial, en preponderancia de un juicio libre y autbnomo y en virtud
del principio iura novit curia, puede encausar el andlisis del asunto bajo las premisas
del titulo de imputacién que considere pertinente, de acuerdo con el caso concreto
y debera manifestar de forma razonada los fundamentos que le sirven de base para
ello.”

En ese sentido, a partir de esta tesis jurisprudencial debia analizarse la antijuridicidad del
dafio a través del estudio de la conducta de la victima — detenido -, con el fin de determinar
si se configura alguna conducta culposa o dolosa que genero la restriccion de la libertad
a través de la imposicién de la medida de aseguramiento, o si por el contrario, no se
evidencia situacion alguna de reproche en la conducta del detenido lo que generaria una
medida injusta y generadora de un dafio antijuridico imputable al Estado.

De esta manera, la tesis jurisprudencial de la Seccién Tercera del Consejo de Estado
concluia que si la conducta de la victima fue determinante en la privacion de la libertad,
es decir, existio un vinculo causal (entendido desde la perspectiva de la causalidad
adecuada) entre la medida y los perjuicios cuya indemnizacion se reclama no es viable la
declaratoria de responsabilidad del Estado, pues la causa eficiente, directa y adecuada
no fue la actuacion de la administracion sino la conducta del privado de la libertad, y no
resulta entonces viable sacar provecho o ventaja de su propia culpa.

Dicha premisa entonces exigia al operador judicial demostrar para estos eventos que el
dafo (detencidn) “cuya reparacion se persigue en estos casos y en el que, por supuesto,
se fincan las pretensiones de la respectiva accion jurisdiccional, resulté antijuridico,
consultando entre otros criterios los estandares convencionales, constitucionales y/o
legales que admiten excepcionalmente la restriccion a la libertad personal. De asi
acreditarse, se entendera configurado el primer elemento de la responsabilidad; de lo
contrario, esto es, de no lograrse tal demostracion, se estara frente a un dafo
juridicamente permitido y, por tanto, desprovisto de antijuridicidad, lo cual impide hablar,
bajo el articulo 90 constitucional y el articulo 68 de la ley 270 de 1996, de privacion injusta
de la libertad.”4

Finalmente, esta postura jurisprudencial fue reiterada en la sentencia de unificacion
emitida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado, calendada el 18 de julio de 2019%,
en la cual determiné los parametros indemnizatorios del perjuicio material en materia de
privacion injusta de la libertad, e indic6 sobre el titulo de imputacién lo siguiente:

“La Sala indic6 que, para tal fin, se torna imprescindible para el juez verificar, en
primer lugar, si quien fue privado de la libertad incidié en la generacién el dafio
alegado, por haber actuado con culpa grave o dolo, visto exclusivamente bajo la
Optica del derecho civil, y si con ello dio lugar a la apertura del proceso penal y a
la subsecuente imposicion de la medida de aseguramiento de detencion
preventiva.

De no hallarse en el proceso ningun elemento que indique que quien demanda
incurri6 en esa clase de culpa o dolo, se debe realizar el analisis de
responsabilidad a la luz del articulo 90 de la Constitucién Politica, bajo el titulo

14 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SALA PLENA,
consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA, Bogota, D.C., quince (15) de agosto de dos mil
dieciocho (2018), Radicacién nimero: 66001-23-31-000-2010-00235-01(46947)

15 Consejo de Estado, Sala Plena, Seccion Tercera, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, Radicado. 73001-23-31-
000-2009-00133-01 (44.572)
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de imputacion pertinente al caso concreto y se debe establecer cual es la
autoridad u organismo del Estado llamado a reparar el dafio.”

Sin embargo, debe advertirse que la sentencia de unificacion del 15 de agosto de 20182,
fue debatida en sede de tutela a través de providencia de la Subseccion B de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, calendada el 15 de noviembre de 2019', si bien dej6
sin efectos la sentencia de unificacidon (15 de agosto de 2018), esa decision atendio a
particularidades especificas del caso, limitando su analisis a que “La Sala amparara el
derecho al debido proceso, particularmente en lo referente a la presuncion de inocencia,
dejara sin efectos la sentencia del 15 de agosto de 2018 proferida por la Seccidén Tercera
del Consejo de Estado (exp. 46947) y dispondra que en la sentencia de reemplazo se
valore la culpa de la victima sin violar su presuncién de inocencia; y por las razones
explicadas al determinar el problema juridico, se resalta que este fallo no tiene ninguna
incidencia en la forma en que el juez natural del caso decida operar los titulos juridicos
de imputacion de responsabilidad del Estado.*®”; lo que permite concluir que desaparecioé
formalmente el criterio de unificacion plasmado en la sentencia del 15 de agosto de 2018
con ponencia del Consejero Carlos Alberto Zambrano Barrera.

A pesar de lo anterior, en criterio de esta Sala, ello, no impide que frente al caso concreto
se analice el comportamiento de la victima de la privacion de la libertad de cara al dolo y
la culpa, como se hizo en aquella sentencia, pues al analizar en su integridad la sentencia
de tutela, es posible inferir que este criterio no desconocio que el juez administrativo
pudiera determinar la responsabilidad del Estado y asi concluir si fue justa o injusta la
privacion, desde el estudio de la conducta del detenido desde la Optica de lo civil, pues
precisamente el analisis de responsabilidad debe surgir de los elementos propios
contenidos en articulo 90 de la Constitucion Politicay 68 de la Ley 270 de 1996, partiendo
de identificar la antijuridicidad del dafio, sin que sea suficiente demostrar que no hubo
condena en el proceso penal, y de acreditarse este aspecto, se entenderia configurado el
primer elemento de la responsabilidad; de lo contrario, se estaria frente a un dafo
juridicamente permitido.

Entonces, lo que debemos entender, con la sentencia de tutela, es que dicho analisis
sobre la antijuridicidad del dafio no debe vulnerar la presuncion de inocencia del acusado
gue reclama en via administrativa la indemnizacion del presunto dafio por su detencion
en una investigacion penal.

Ahora bien, recientemente la Seccion Tercera del Consejo Estado dio cumplimiento a la
tutela y profirié en reemplazo de la sentencia de unificaciéon del 15 de agosto de 20187,
antes anunciada, la sentencia del 6 de agosto de 2020%°, a través de la cual no se impuso
criterios de unificacion, pero se concluyé con base en las posturas de la Corte
Constitucional contenidas en las sentencias C-037 de 1996 y SU-072 de 2018 que “e/
hecho de que una persona resulte privada de la libertad dentro de un proceso penal que
termina con sentencia absolutoria o con resolucion de preclusion, no resulta suficiente
para declarar la responsabilidad patrimonial del Estado, toda vez que se debe determinar

16 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SALA PLENA,
consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA, Bogotd, D.C., quince (15) de agosto de dos mil
dieciocho (2018), Radicacién nimero: 66001-23-31-000-2010-00235-01(46947)

17 Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, Magistrado Ponente: Martin
Bermidez Mufioz, calendada el 15 de noviembre de 2019, radicado 11001-03-15-000-2019-00169-01, accionante:
Martha Lucia Rios Cortés y otros, contra Consejo de Estado, Seccion Tercera.

18 Aparte extraido de la conclusién de la sentencia antes resaltada. calendada el 15 de noviembre de 2019, radicado
11001-03-15-000-2019-00169-01

19 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SALA PLENA,
consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA, Bogota, D.C., quince (15) de agosto de dos mil
dieciocho (2018), Radicacién nimero: 66001-23-31-000-2010-00235-01(46947)

20 Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Magistrado Ponente: José Roberto Sachica
Méndez, calendada el 6 de agosto de 2020, radicado No. 66001-23-31-000-2011-00235-01 (46.947), actor: Martha Lucia
Rios Cortes y otros.
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si la medida restrictiva result6 injusta y, en tal caso, generadora de un dafio antijuridico
imputable a la administracion.”

Asi mismo, planted que el “dafio es el primer elemento que debe acreditarse en el andlisis
de imputacion, por cuanto constituye la causa de la reparaciéon; no obstante, pese a su
existencia, es posible que no haya lugar a declarar la responsabilidad estatal, en las
hipotesis en que “existe pero no se puede atribuir al demandado (...), el dafio existe y es
imputable, pero el imputado no tiene el deber de repararlo, porque no es un dafo
antijuridico y debe ser soportado por quien lo sufre.”

Conforme a lo _anterior, v al dar una lectura integral a la providencia antes
anunciada, que reemplazo la dejada sin efectos, es posible concluir que la Seccién
Tercera del Consejo de Estado _mantiene un criterio _conceptual respecto de la
responsabilidad en materia de privacién injusta de la libertad, consistente en gue
el caracter injusto debe analizarse desde el estandar de razonabilidad,
proporcionalidad y legalidad de |la medida privativa de la libertad, lo que en cada
caso debera ser objeto de analisis; postura gue se ha replicado con posterioridad
en varias decisiones gue han sido proferidas por el Consejo de Estado?®:

“19. Esta Sala, atendiendo a lo afirmado por la Corte Constitucional en
sentencias C-037 de 1996 y SU-072 de 2018 estima gque |la metodologia
adecuada para abordar el estudio _de responsabilidad en los casos de
privacion injusta de la libertad debe hacerse de la siguiente manera: 1. En
primer _lugar, se identifica la _existencia _del dafio, esto_es, debe estar
probada la privacién de la libertad del accionante; 2. En sequndo lugar, se
analiza lalegalidad de la medida de privacion de la libertad bajo una éptica
subjetiva, esto es, se estudia si esta se ajustd o no (falla del servicio) a los
parametros dados por el ordenamiento constitucional v legal para decretar
la restriccién _de la libertad, tanto en sus motivos de derecho como _de
hecho; 3. En tercer lugar, vy solo en el caso de no probarse la existencia de
una falla en el servicio, la responsabilidad se analiza bajo _un _régimen
objetivo (dafio especial). 4. En cuarto lugar, en el caso de que se considere
que hay lugar a declarar la responsabilidad estatal, ya fuere bajo _un
régimen de falla o uno objetivo, se procede a verificar a qué entidad debe
imputarse el dafo_antijuridico; 5. Por _ultimo, en todos los casos, debe
realizarse el analisis de |la culpa de |la victima como _causal excluyente de
responsabilidad; 6. Finalmente, en caso de condena, se procede a liquidar
los perjuicios.”

La Corte Constitucional en sentencia T-045/21 del 25 de febrero de 2021, MP: José
Fernando Reyes Cuartas, se pronuncié sobre la responsabilidad del estado por privacion
injusta de la libertad, donde indic6:

“(...) La Corte Constitucional y el Consejo de Estado exigen, como primer
requisito para declarar la responsabilidad por privacion injusta de la libertad, la
demostracion del dafio antijuridico. En efecto, la privacion _de la libertad
dentro de un proceso penal que termina con una sentencia absolutoria
no es suficiente para declarar la responsabilidad patrimonial del Estado,
pues se debe determinar si la medida restrictiva resulté injusta y, en tal
caso, generadora de un dafio antijuridico imputable a la administracion.

21 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION
B, Consejero ponente: RAMIRO PAZOS GUERRERO, Bogota D.C., cuatro (4) de diciembre de dos mil veinte (2020),
Radicacion namero: 19001-23-31-000-2008-00436-01(50944), Actor: RICARDO ALFONSO ARZUAGA SALAZAR Y
OTROS; Radicacion nimero: 08001-23-31-000-2005-02812-01(47386) Actor: JORGE ENRIQUE ESCAFF CUSSE Y
OTROS
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Asi, el dafio es antijuridico cuando la orden de restriccibn devino de una
actuacion inidénea, irrazonable y desproporcionada y por ese motivo, no tenia
por qué soportarse.” (Negrilla 'y subraya fuera del texto original)

A su vez, en reciente pronunciamiento de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, de
fecha 19 de noviembre de 2021, proferida dentro del proceso con radicacion: 18001-23-
31-000-2009-00129-01(50697), CP: Martin Bermudez Mufioz, donde reiter6 que la medida
de aseguramiento debia estar debidamente justificada, exponiendo su necesidad de
imponer la medida y acreditdndose que cumplié con los requisitos, por tratarse de un
instrumento que restringe el derecho fundamental a la libertad, para lo cual preciso:

“(...) PROCEDENCIA DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO / REQUISITOS
DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO - Incumplimiento

En vigencia de la Ley 600 de 2000, momento en el que se dispuso detener a la
victima directa del dafio, los requisitos legales que debian cumplirse para adoptar
tal medida estaban previstos en sus articulos 355, 356 y 357, y eran los
siguientes: La procedencia de la medida segun el tipo de delito imputado (art.
357). La existencia de <<por lo menos dos indicios graves de responsabilidad
con base en las pruebas legalmente producidas dentro del proceso>> (art. 356).
La existencia de medios de prueba que permitieran deducir que la medida era
necesaria <<para garantizar la comparecencia del sindicado al proceso, la
ejecucion de la pena privativa de la libertad o impedir su fuga o la continuacion
de su actividad delictual o las labores que emprenda para ocultar, destruir o
deformar elementos probatorios importantes para la instruccion, o entorpecer la
actividad probatoria>> (art 355). En este caso no se cumplieron dichos requisitos.

FUENTE FORMAL: LEY 600 DE 2000 — ARTICULO 355/ LEY 600 DE 2000 —
ARTICULO 356 / LEY 600 DE 2000 — ARTICULO 357

MEDIDA DE ASEGURAMIENTO - Debe exponerse la necesidad

Al momento de dictar la medida de asequramiento la Fiscalia debia exponer
las razones por las cuales se encontraban cumplidos los propdsitos legales
de la detencidn preventiva, lo cual no se hizo. El andlisis de este aspecto
es lo que le permite al juez administrativo determinar si la detencién de la
victima directa del dafio fue una determinacién no solo legal sino adecuada,
proporcional y razonable. No se trata de saber simplemente si existian indicios
de responsabilidad que pudieran justificar la imposicion de una sancion en su
contra: se trata de determinar si existian razones gue justificaran
mantenerlo privado de la libertad durante el proceso. En la providencia en la
que se dispuso la detenciéon preventiva del demandante (...) era necesario
determinar si la medida se justificaba en los términos antes indicados. Sin
embargo, en la Resolucion del 13 de abril de 2004 la Fiscalia Unicamente hizo
referencia a los medios de pruebas que valoré para imponer la medida de
aseguramiento, pero no expuso ninguna consideracion, general ni particular,
sobre su necesidad. (...)” (Negrilla y subraya fuera del texto original)

De otra parte, el Consejo de Estado, unificé jurisprudencia frente al reconocimiento de los
perjuicios morales, asi:

“(...) R.- Las reglas de unificacion
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65.- Con fundamento en lo anterior, la Sala adoptara las siguientes reglas de
unificacién para el reconocimiento y cuantificacion de perjuicios en casos de
responsabilidad del Estado por privacion de la libertad:

65.1.- En relaciéon con la victima directa de la detencion, tanto si se trata de
detencion en establecimiento carcelario, como si se trata de detencion
domiciliaria, la sola prueba de la privacion de la libertad constituye presuncion de
perjuicio moral para ella.

65.2.- En relacion con los parientes en el primer grado de consanguinidad del
detenido, su conyuge o su compafiero o comparfera permanente, la prueba de
tales calidades constituye presuncién del perjuicio moral para ellos.

65.3.- Las presunciones establecidas en las dos reglas anteriores podran
desvirtuarse por la parte demandada.

65.4.- En relacion con las demas victimas indirectas, la prueba del parentesco no
es una presuncion del perjuicio moral. En tales casos, el juez determinara si el
demandante cumplié la carga de acreditar la existencia del perjuicio moral
derivado de la existencia de una relacion estrecha con el detenido, de la cual
pueda inferirse la existencia de un perjuicio moral indemnizable.

65.5.- Los topes maximos de indemnizacion se establecen de la siguiente forma
para la victima directa:

a.- Sila privacion de la libertad tiene una duracion igual o inferior aun mes, una
suma fija equivalente a cinco salarios minimos legales mensuales vigentes
(5 SMLMV).

b.- Si la privacion de la libertad tiene una duracion superior a un mes:

- Por cada mes adicional transcurrido, sin importar el nUmero de dias que tenga
el mes, cinco salarios minimos legales mensuales vigentes (5 SMLMV).

- Por cada dia adicional al ultimo mes transcurrido, una fraccion equivalente a
0,166 salarios minimos legales mensuales vigentes, la cual se obtiene de
dividir cinco salarios minimos legales mensuales vigentes (5 SMLMV) por 30
dias.

- La cuantia se incrementara hasta cien salarios minimos legales mensuales
vigentes (100 SMLMV), indemnizacion que recibira la victima directa cuando
esté detenida por 20 meses 0 mas tiempo, con el objeto de mantener el tope
maximo jurisprudencial, de acuerdo con la jurisprudencia antes indicada.

- De conformidad con los anteriores parametros, los topes de indemnizaciéon de
perjuicios morales para la victima directa son los siguientes:

Duracién de la Victima directa en
privacion SMLMV

Entre un diay un mes | Suma fija de 5 SMLMV

Hasta 2 meses Hasta 10 SMLMV

Hasta 3 meses Hasta 15 SMLMV
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Hasta 4 meses

Hasta 20 SMLMV

Hasta 5 meses

Hasta 25 SMLMV

Hasta 6 meses

Hasta 30 SMLMV

Hasta 7 meses

Hasta 35 SMLMV

Hasta 8 meses

Hasta 40 SMLMV

Hasta 9 meses

Hasta 45 SMLMV

Hasta 10 meses

Hasta 50 SMLMV

Hasta 11 meses

Hasta 55 SMLMV

Hasta 12 meses

Hasta 60 SMLMV

Hasta 13 meses

Hasta 65 SMLMV

Hasta 14 meses

Hasta 70 SMLMV

Hasta 15 meses

Hasta 75 SMLMV

Hasta 16 meses

Hasta 80 SMLMV

Hasta 17 meses

Hasta 85 SMLMV

Hasta 18 meses

Hasta 90 SMLMV

Hasta 19 meses

Hasta 95 SMLMV

20 meses 0 mas

Hasta 100 SMLMV

- En consecuencia, la férmula para determinar la cuantia de los perjuicios
morales de la victima directa es:

PM = (nimero de meses x 5 SMLMV) + (fraccion adicional de dias x 0,166
SMLMV)

- En casos de detencién domiciliaria, la cuantia de los perjuicios morales
sufridos por la victima directa se disminuira en un 50%.

65.6.- Para las victimas indirectas, los topes maximos de indemnizacion se
determinan a partir del monto reconocido a la victima directa, de la siguiente
manera:

a.- A los parientes en el primer grado de consanguinidad del detenido, su
cOnyuge o su compafiero o comparfiera permanente, el cincuenta por ciento
(50%) de lo que le corresponda a la victima directa.

b.- A los deméas demandantes, cuando acrediten los perjuicios morales, el
treinta por ciento (30%) de lo que le corresponda a la victima directa.

65.7.- Para la determinacion del monto final de la indemnizacién de las victimas
indirectas dentro de los topes maximos antes sefalados, la cuantificacién debera
estar fundamentada en las pruebas que obren en el expediente y ella deberéa ser
motivada segun lo probado en cada caso.
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65.8.- Se reitera lo sefialado en las anteriores jurisprudencias de unificacién en
lo relativo a que todos los topes que aqui se establecen podran ser superados
cuando se acrediten circunstancias que evidencien una gravedad e intensidad
excepcional en el perjuicio moral sufrido por el detenido o las victimas indirectas
de la detencion, las cuales podran estar relacionadas con la gravedad del delito
por el cual el sindicado fue investigado o acusado y las circunstancias
particulares afrontadas con ocasion de la detenciébn. En estos eventos, la
decision y las razones que justifican tal determinacién deberdn motivarse
detalladamente. Finalmente, se establece que en ningun caso la indemnizacion
podréa superar los trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes
para la victima directa.

(-..)
Los perjuicios morales sufridos por las victimas indirectas

76.- Para demostrar los perjuicios morales sufridos por las victimas indirectas,
los demandantes: (i) allegaron los correspondientes registros civiles de
nacimiento para acreditar su parentesco con los demandantes Berenice Diaz
Buitrago y Miguel de los Santos Oviedo y (ii) solicitaron los testimonios de
personas cercanas a las familias de los detenidos.

77.- Enrelacion con la prueba de los perjuicios morales sufridos por los familiares
de la demandante Berenice Diaz Buitrago, la Sala destaca que:

77.1.- Con la copia de los registros civiles que obran en el expediente esta
acreditado que los demandantes tienen los siguientes vinculos de parentesco
con Berenice Diaz Buitrago:

Madre: Crisanta Buitrago de Diaz?

Padre: Esteban Diaz Gutiérrez?,

Hijos: Ferley Vargas Diaz y Daniel Vargas Diaz?*.

Hermanos: Orlando Diaz Buitrago, Ovidio Diaz Buitrago, Octavio Diaz Buitrago,
Urbano Diaz Buitrago, Didimo Diaz Buitrago, Albeiro Diaz Buitrago y Evelio Diaz
Buitrago®.

77.2.- La presuncion de la existencia de perjuicios morales en relacion con la
madre, padre e hijos de Berenice Diaz Buitrago no fue desvirtuada con las
pruebas obrantes en el expediente.

77.3.- En relacion con la intensidad de los perjuicios sufridos por los
demandantes Ferley Vargas Diaz y Daniel Vargas Diaz, hijos de la victima
directa, los testigos Gladis Yaneth Torres Buitrago, Jairo Ramirez Ducuara y Ana
Rosa Lombo Bejarano sefalaron que eran menores y convivian con ella cuando
fue privada de la libertad, quedaron abandonados en <<manos de los vecinos>>
y agregaron gque la situacion los afect6 mucho porque ella era la <<cabeza del
hogar>>. Estas circunstancias imponen decretar a su favor el tope maximo de
indemnizacion, previsto en el 50% del perjuicio moral acordado para la victima
directa. Por lo tanto, se reconocera a favor de cada uno de estos demandantes
una reparaciéon correspondiente a 15,75 salarios minimos legales mensuales
vigentes.

22F 22 ¢c. 2.

23 |pidem.

24 Fls. 17, 18, c. 1.

25 Fls. 20, 21, 23, 24, 25,26y 27, c. 2.
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77.4.- En relacion con los padres de Berenice Diaz Buitrago, los testimonios
recibidos hicieron referencia genérica al sufrimiento que la detencion genero en
toda su <<familia>>, por lo que el perjuicio en relacién con ellos se cuantificara
en el 40% del perjuicio moral acordado para la victima directa, lo que equivale a
12,60 salarios minimos legales mensuales vigentes para cada uno. (...)"?°

Conforme a lo anterior, las lineas jurisprudenciales actuales tanto de la Corte
Constitucional como del Consejo de Estado, permiten concluir que el hecho de que una
persona resulte privada de la libertad dentro de un proceso penal que luego termina con
decisibn de absolucién, prescripcion, o cualquier otro evento librandolo de la
responsabilidad penal, en si misma, no es suficiente para declarar la responsabilidad
patrimonial del Estado, toda vez que se debe determinar si la medida restrictiva resultd
injusta, es decir, para ello, debera analizarse la metodologia determinada por el Consejo
de Estado para concluir la razonabilidad, proporcionalidad y legalidad de la medida
impuesta, y en tal caso, si constituye un dafio antijuridico imputable a la administracion,
toda vez que “a pesar de la existencia de un dafio (limitacion del derecho a la libertad),
este no puede calificarse como antijuridico y, en consecuencia, no surge para el Estado
el deber juridico de repararlo.?’”, a menos que se trate de casos en que el hecho no existio
o la conducta es atipica, por operar alli la responsabilidad objetiva.

5. HECHOS PROBADOS JURIDICAMENTE RELEVANTES:

HECHO MEDIO PROBATORIO
1. el 29 de junio de 2016, Oscar Hugo Nieto Laguna, | Documental.- Informe
Carlos Ernesto Amaya Penagos, Edwin Hernandez | Investigador de campo
Prada, y Carlos Julio Moscoso Avendafo, fueron | (Fotografo) del 29 de junio
capturados por agentes de la Policia mientras se | de 2016 suscrito por la
encontraban realizando extraccion de material en el rio | Policia Nacional (Pagina

lemaya ubicado entre la via Saldafia — Espinal sector | 31-33 del cuaderno
variante Guamo — Tolima. la Fiscalia General de la | principal- Expediente
Nacion. digital)

Documental.- Copia de libro
de la Estacion de Policia del
Guamo- Tolima (Pagina 315
del cuaderno principal-
Expediente digital)

Documental.- Reporte de
iniciacion FPJ-1, del 29 de
junio de 2016, suscrito por
Policia Judicial (Pagina 222
del cuaderno principal-
Expediente digital)

Docuemntal.- Informe
ejecutivo FPJ-13 del 29 de
junio de 2016, suscrito por

26 Consejo De Estado-Sala De Lo Contencioso Administrativo-Seccion Tercera; Consejero Ponente: Martin BermUdez
Mufioz, Bogota D. C., Veintinueve (29) De Noviembre De Dos Mil Veintiuno (2021), Radicaciéon Namero: 18001-23-31-
000-2006-00178-01(46681)

27 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION
A, Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ, Bogoté D.C., veinticuatro (24) de septiembre de dos mil
veinte (2020), Radicacion numero: 81001-23-31-000-2011-00067-01(52829)
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Policia Judicial (Paginas 12
al 17 del cuaderno principal
— Expediente digital)

Documental.- Acta de
inspeccion del lugar FPJ-9
del 29 de junio de 2016
(Pagina 28-30)

Documental.- Formato Unico
de Noticia criminal (Paginas
79-82 del cuaderno principal
— Expediente digital)

2. El 29 de junio de 2016, a los capturados se les | Documental.- Actas de
incauté once bolsas de fibra que en su interior tenian | incautacién de elementos
arena, 2 palas metalicas con sus cabos de maderay un | suscrito por Patrullero de la
vehiculo clase camioneta marca Ford, linea Ranger, | policia  Nacional,  (Fol.
modelo 2011 de placas RBQ-467, color rojo. Paginas 218 al 221 del

cuaderno principal -
Expediente digital)

3. El 30 de junio de 2016, la Fiscalia orden¢ la libertad | Documental.- Orden de
y el archivo de las diligencias. libertad y de archivo de las
diligencias (Paginas 62-67 y
70 cuaderno principal-
expediente digital)

6. CASO CONCRETO.

En ejercicio de la presente accion, la parte demandante pretende que la demanda sea
declarada responsable de la totalidad de los dafios y perjuicios ocasionados, como
consecuencia de la captura de Oscar Hugo Nieto Laguna, Carlos Ernesto Amaya
Penagos, Edwin Hernandez Prada, y Carlos Julio Moscoso Avendafo, por el presunto
delito de Explotacion ilicita de yacimiento minero y otros materiales.

Por su parte, el a quo nego las pretensiones de la demanda, al considerar que no encontrd
razon alguna para declarar la responsabilidad de las entidades demandadas frente al
cargo de privacion injusta de la libertad, toda vez que no se demostro que la captura a la
gue fueron sometidos los demandantes, hubiese sido injustificada y conllevara a un dafio
antijuridico reparable, ya que por el contrario, la Fiscalia General de la Nacion ordend la
libertad inmediata cuando no habian transcurrido ni siquiera veinticuatro (24) horas desde
la detencion, y posteriormente se ordené el archivo de la investigacidon, por no existir
conducta tipica.

Inconforme con la decision la parte demandante indico que se debe dar aplicacién directa
a la teoria de la responsabilidad objetiva, la cual opera cuando el hecho no existig, el
sindicado no lo cometié o la conducta es atipica, y por aplicacion del principio universal in
dubio pro reo; y que el término establecido por la ley para poner a disposicion ante la
autoridad competente a las personas capturadas es de hasta 36 horas, y en el presente
asunto fue totalmente desproporcional, pues, la conducta desplegada por los aqui
demandantes fue atipica, es decir, no se constituyé como un delito, presuncién que no se
tuvo en cuenta por el cuerpo policial y que tuvo como resultado la privacién de la libertad,
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qgue si bien no excedié de las 36 horas, si tuvo como resultado repercusiones no solo
psicoldgicas, sino sociales y econémicas, como se evidencio durante el debate probatorio.

La circunstancia anterior, exige a la Sala estudiar si existié 0 no la privacion injusta de la
libertad que se alega, bajo la metodologia establecida por el Consejo de Estado, es decir,
determinar i) la existencia del dafio, esto es, debe estar probada la privacién de la libertad
del accionante; ii) se debe analizar la legalidad de la medida de privacion de la libertad
bajo una éptica subjetiva, esto es, se estudia si esta se ajustd o no (falla del servicio) a los
parametros dados por el ordenamiento constitucional y legal para decretar la restriccion
de la libertad, tanto en sus motivos de derecho como de hecho; ii) y, solo en el caso de no
probarse la existencia de una falla en el servicio, la responsabilidad se analiza bajo un
régimen objetivo (dafio especial); iv) en el caso de que se considere que hay lugar a
declarar la responsabilidad estatal, ya fuere bajo un régimen de falla o uno objetivo, se
procede a verificar a qué entidad debe imputarse el dafio antijuridico; v) en todos los
casos, debe realizarse el andlisis de la culpa de la victima como causal excluyente de
responsabilidad; vi) en caso de condena, se procede a liquidar los perjuicios.

6.1 El dafo.

De acuerdo a ello, tal como se preciso, en el sub-lite, advierte la Sala que se encuentra
demostrado el dafio alegado respecto de la detencidn o privacion de la libertad, toda
vez que, a Oscar Hugo Nieto Laguna, Carlos Ernesto Amaya Penagos, Edwin Hernandez
Prada, y Carlos Julio Moscoso Avendano, efectivamente se les restringié su libertad en
razon a la captura por el punible de Explotacion ilicita de yacimiento y otros materiales.

Esta conclusion deviene del analisis de las pruebas, especialmente de las actas de
derecho de capturado del 29 de junio de 201622 y orden de libertad (casos de captura en
flagrancia) del 30 de junio de 2016 emitida por la Fiscal Primera Seccional del Guamo —
Tolima?°.

Lo anterior, permite a esta Corporacion concluir que Oscar Hugo Nieto Laguna, Carlos
Ernesto Amaya Penagos, Edwin Hernandez Prada, y Carlos Julio Moscoso Avendafo,
estuvieron privados de la libertad, dafio que se present6 del 29 de junio de 2016 a las
11:40 horas al 30 de junio de 2016 a las 9:50 horas.

6.2. De la imputacion.

En este punto, indica la Sala que armonizando las actuales posturas jurisprudenciales de
la Corte Constitucional® y del Consejo de Estado®, en cuanto al andlisis de
responsabilidad por los eventos de privacion injusta de la libertad, partiendo propiamente
de la antijuridicidad, puede concluirse que ésta se configura sin mayores exigencias
cuando las causales de libertad se originan en que i) el hecho no existid y ii) la conducta
era objetivamente atipica, en los que incluso se ha avalado el titulo de imputacion de
responsabilidad objetiva; y en los demas supuestos, relacionados con la absolucion
porque iii) no cometié el delito, iv) se dio aplicacion del principio in dubio pro reo, y v) otros
eventos de liberan la responsabilidad penal, la antijuridicidad queda supeditada al analisis
de razonabilidad, proporcionalidad y legalidad de la medida de aseguramiento, pues no
resultaba suficiente para declarar la responsabilidad patrimonial del Estado en estos

28 Paginas 213 al 217 del cuaderno principal- expediente digital

29 Paginas 62 al 67 del cuaderno principal- expediente digital

30 Corte Constitucional, sentencia SU-072 del 5 de julio de 2018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas

31 Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena, Consejero Ponente: Carlos
Alberto Zambrano Barrera, 15 de agosto de 2018, radicado 66001-23-31-000-2010-00235-01 (46947), y la sentencia
Seccion Tercera, Consejero Ponente José Roberto Sachica Méndez, calendada el 6 de agosto de 2020, que reemplazo
la sentencia antes anunciada, en cumplimiento de la sentencia de tutela (radicado 11001-03-15-000-2019-00169-01).
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eventos, sino que es imprescindible, determinar si la medida restrictiva resulté injusta vy,
en tal caso, generadora de un dafio antijuridico imputable a la administracion.

Bajo ese panorama jurisprudencial, es preciso advertir que Oscar Hugo Nieto Laguna,
Carlos Ernesto Amaya Penagos, Edwin Hernandez Prada, y Carlos Julio Moscoso
Avendafo, fueron capturados por agentes de la Policia mientras se encontraban
realizando extraccion de material en el rio lemaya ubicado entre la via Saldafia — Espinal
sector variante Guamo - Tolima, y se les incautd once bolsas de fibra que en su interior
tenian arena, 2 palas metalicas con sus cabos de madera y un vehiculo clase camioneta
marca Ford, linea Ranger, modelo 2011 de placas RBQ-467, color rojo, por lo que fueron
dejados a disposicion de la Fiscalia General de la Nacién por el presunto delito de
Explotacion ilicita de yacimiento y otros materiales.

Sin embargo, la Fiscalia emitié orden de libertad el dia siguiente a la captura de los aqui
demandantes, esto es, el 30 de junio de 2016, tras considerar que no se contaban con
elementos materiales probatorios y evidencia fisica, que permitian desvirtuar la
presuncion de inocencia. De dicha decision se logra extraer lo siguientes?:

“(...) Dentro de los actos urgentes esta delegada logra establecer que los mismos
Carecen del informe técnico por parte de la corporacion autonoma CORTOLIMA,
quien seria la autoridad encargada de determinar la clase de material incautado
y el grado de afectacion a los recursos naturales por la ejecucion de este tipo de
conductas.

La conducta desarrollada por los capturados constituye una infraccion a la
ley penal, denominada EXPLOTACION ILICITA DE YACIMIENTO MINERO,
contemplado en el Art. 338 del c.p. (negrilla fuera de texto)

En consecuencia y como quiera que no se cuenta con el estudio correspondiente
por parte de CORTOLIMA, en este instante procesal no es posible determinar si
es un tipo de especie de materia de aquellas protegidas. Todo ello es claro para
concluir que hasta este momento procesal no se cuenta con suficientes E.M.P. y
E.F., que permitan desvirtuar la presuncion de inocencia con que cuenta todo
ciudadano y en aras de no incurrir en excesos, por no contarse con un estudio
técnico que despeje duda, sobre la ilicitud de la extraccion del material, o si era
necesario el permiso para tal actividad y si con dicha actividad se afecto los
recursos naturales; concepto que aun no ha sido emitido por CORTOLIMA; asi
las cosas no se podra tomar una decision al respecto.

Asi las cosas garantizando los derechos fundamentales de las personas
capturadas y por las razones antes expuestas, procede esta delegada conceder
la Libertad de los sefiores CARLOS ERNESTO AMAYA PENAGOS, JI-ION
FREDY LOAIZA CASTANEDA, EDWIN HERNANDEZ PRADA, CARLOS JULIO
MOSCOSO AVENDANO Y OSCAR HUGO NIETO LAGUNA, ejerciendo el
primer control constitucional”

Y la Fiscalia ordend el archivo de las diligencias, por considerar que no se reunian los
minimos ingredientes subjetivos para iniciar la acciéon penal, asi®3:

“(...) Como quiera que de la lectura pormenorizada de la noticia criminal que dio
origen a la remision del diligenciamiento a este Delegada, estima perfectamente
viable y procedente dictar una resolucion de archivo de diligencias, pues dicha

32 paginas 62 al 67 del cuaderno principal — Expediente digital
33 Pagina 75-78 cuaderno principal -expediente digital
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denuncia demuestra al efectuar la correspondiente adecuacion tipica, que los
hechos lesivos que se ponen en conocimiento, no contiene los minimos
ingredientes subjetivos para iniciar la accion penal (...)

Para que se tipifique el delito de EXPLOTACION ILICITO DE YACIMIENTO
MINERO Y OTROS MATERIALES, (de que trata el articulo 338 del Cdédigo
Penal), descrito en el libro Segundo, Titulo XI capitulo Gnico, denominados
genéricamente DELITOS CONTRA LOS RECURSOS NATURALES Y MEDIO
AMBIENTE, articulo 338 del Estatuto Represor que dice: (...)

Hay que resaltar que ante este comportamiento estamos ante una conducta
meramente inocua, pues se trata, como se dice en el informe policivo de 11 fibras
crin arena de rio que Por su poca cantidad, y por las herramientas artesanales,
(Palas), utilizadas en la extraccibn no se esta causando dafios graves, 0
afectacion a los recursos naturales, no estd amenazada el ecosistema es decir
gue con la conducta cometida no se causa grave afectacion a los recursos
naturales y medio ambiente, que por su poca cantidad 11 fibras, no esta
causando afectacion a areas protegidas por el estado, o de reserva natural.

Entonces entraremos a analizar los resultados a que lleve el juicio de tipicidad
gue en el sub examine conducen a negar la congruencia tipica, por cuanto se
cae en el terreno de la atipicidad en virtud de que la conducta examinada no es
subsumible en el tipo penal antes analizada.

Consecuentemente con lo anterior, conviene precisar que para que una conducta
sea considerada como punible, es menester que la misma sea tipica, antijuridica
y culpable, puesto que a voces de lo preceptuado en el articulo 9 del Estatuto
Represor, la causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica del
resultado, y ademas, a falta de cualquiera de los elementos que integran la
“figura tripartita” en comento, la misma automaticamente pierde su esencia y
por consiguiente, desde el punto de vista no se podria por ninguin motivo hablar
de conducta punible, en virtud a que se encuentraresquebrajada, o lo que es
lo mismo decir, uno de los elementos que la integran — “dolo”, brilla por su
ausencia, como ocurre especificamente en el caso que nos ocupa, en
relacion al tema de la culpabildad.

(..

Ahora si adicionamos que los presuntos infractores a la ley penal manifiestan que
tiene permiso para ejercer esta actividad, aportando copias de unos documentos
gue para el caso en comento, no inciden para nada, en el resultado de esta
indagacion penal, pues es su deber allegar el permiso, o Licencia de la autoridad
ambiental correspondiente para el caso en concreto, una autorizacion o licencia
de "CORTOLIMA", es por ello que los infractores deberan ser sancionados
pecuniariamente por la autoridad ambiental, en un proceso administrativo de
responsabilidad ambiental, sancionar su comportamiento con . una sanciéon o
multa, es decir sancionado por la autoridad administrativa, si asi se amerita, mas
no una conducta penal.

Si bien es cierto, que a la foliatura se allegaron medios de persuasion, en donde
manifiesta que presuntamente se cometié un hecho punible, puesto que da
cuenta de las circunstancias de tiempo, modo y lugar, los mismos no son prueba
suficiente para considera os culpables o responsables, ni siquiera para acreditar
la existencia de la conducta punible. (...)” (negrilla y subraya fuera de texto)
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Conforme a lo anterior, este asunto se debera analizar bajo la 6ptica del régimen de
responsabilidad subjetiva — falla del servicio -, contrario a lo indicado por el apelante; ya
gue segun la jurisprudencia antes citada es posible aplicar el régimen objetivo en dos
hipotesis i) el hecho no existid y ii) la conducta era objetivamente atipica, las cuales no se
configuraron en el caso de la demandante.

Lo anterior, porque si bien la Fiscalia General de la Nacion en la etapa de indagacion
preliminar ordeno el archivo de las diligencias por considerar que no se reunian los
minimos ingredientes subjetivos para iniciar la accion penal, se insiste en que la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido que se podré aplicar el régimen
de responsabilidad objetiva, cuando las causales de libertad se originan en que i) el
hecho no existio y ii) la conducta era objetivamente atipica®; sin embargo, en este
asunto la causal de libertad no corresponde a esta Ultima, ya que el fundamento de la
decision del fiscal fue que no se podia hablar de conducta punible, ante la falta de uno
de los elementos que la integran como es el dolo el cual segun lo indicado de manera
expresa “brilla por su ausencia, como ocurre especificamente en el caso que nos
ocupa, en relacion al tema de la culpabildad .

Al respecto, es importante recordar que el concepto de conducta punible se encuentra
regulado en el articulo 9° de la Ley 599 de 2000, en el que se dispone: “(...) Para que la
conducta sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y culpable. La causalidad por
si sola no basta para la imputacion juridica del resultado.”, es decir, que uno de los
elementos es la tipicidad la cual a su vez, se conforma por la tipicidad objetiva y subjetiva,
entendiendo que la primera se refiere a que se deben de reunir las exigencias del
respectivo tipo penal, en relacién con el sujeto activo, accion, resultado, causalidad,
medios y modalidades del comportamiento(tipo objetivo), y la segunda, se refiere la
manera en que se despliega la conducta, esto es, dolo, culpa o preterintencidon (tipo
subjetivo)®®.

Analizando lo anterior, se puede inferir que la atipicidad objetiva se presenta cuando no
se reunen las exigencias del tipo penal, en relacion al sujeto activo, accion, resultado,
causalidad, medios y modalidades del comportamiento y la atipicidad subjetiva, hace
relacion a la intencionalidad o manera en la que despliega su actuar el sujeto activo, es
decir, existe un comportamiento, pero este no reune las condiciones del dolo, la culpa o
preterintencion; por tanto, teniendo en cuenta que la Fiscalia indicé en la orden de archivo
la ausencia del elemento subjetivo de dolo para la configuracion de la conducta punible,
en este asunto se entenderia que se tratd de una atipicidad subjetiva de la conducta, a la
cual no se le podria aplicar régimen de responsabilidad objetiva, como lo pretende el
apelante.

Del material probatorio existente es preciso advertir que al expediente se allegaron las
actuaciones desplegadas por las autoridades demandadas, en las que claramente se
evidencia que la investigacion se desarroll6 bajo la ritualidad del procedimiento penal
reglado en la Ley 906 de 2004, cddigo vigente para la época de los hechos — junio de
2016 -.

Asi las cosas, se tiene que el 29 de junio de 2016, Oscar Hugo Nieto Laguna, Carlos
Ernesto Amaya Penagos, Edwin Hernandez Prada, y Carlos Julio Moscoso Avendafio,
fueron capturados por agentes de la Policia mientras se encontraban realizando

34 Corte Constitucional, sentencia SU-072 del 5 de julio de 2018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas y Consejo de
Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena, Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano
Barrera, 15 de agosto de 2018, radicado 66001-23-31-000-2010-00235-01 (46947), y la sentencia Seccion Tercera,
Consejero Ponente José Roberto Sachica Méndez, calendada el 6 de agosto de 2020, que reemplazo la sentencia antes
anunciada, en cumplimiento de la sentencia de tutela (radicado 11001-03-15-000-2019-00169-01).

35 CSJ, Auto de 23 de febrero de 2016, Rad. 46664.
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extraccion de material en el rio lemaya ubicado entre la via Saldafia — Espinal sector
variante Guamo - Tolima, y se les incautd once bolsas de fibra que en su interior tenian
arena, 2 palas metalicas con sus cabos de madera y un vehiculo clase camioneta marca
Ford, linea Ranger, modelo 2011 de placas RBQ-467, color rojo, por lo que fueron dejados
a disposicion de la Fiscalia General de la Nacion por el presunto delito de Explotacion
ilicita de yacimiento y otros materiales, por lo que fueron dejados a disposicién de la
Fiscalia General de la Nacion, quien el 30 de junio de 2016, es decir, al dia siguiente
ordend la libertad y el archivo de las diligencias, lo anterior, conforme a los siguientes
documentos:

- Actas de incautacion de elementos suscrito por Patrullero de la Policia
Nacional, en la que consta:3¢

“(...) (11) bolsas de fibra “costales” que en su interior contiene (...)".

“(...) (01) vehiculo clase camioneta de placas RBQ-467, marca Ford, linea
Ranger (...)".

“(...) seis (06) pares de botas de caucho de diferentes marcas, color negro”.

- Informe Investigador de campo (Fotografo) del 29 de junio de 2016 suscrito
por la Policia Nacional.?’

- Copia de libro de la Estacion de Policia del Guamo- Tolima, en el que
consta:3®

“(...) En la hora y fecha indicada, es dejado en las instalaciones policiales
(...) los sefiores Carlos Ernesto Amaya Penagos (...), Oscar Hugo Nieto
Laguna (...) Carlos Julio Moscoso Avendario (...) Edwin Hernandez Prada
(...) quienes estan en calidad de indiciados vinculados al proceso por delito
de Explotacion ilicita, de yacimiento minero y otros materiales, dejados a
disposicion de la Fiscalia 1 Seccional Guamo (...)".

- Reporte de iniciacion FPJ-1, del 29 de junio de 2016, suscrito por Policia
Judicial, en el que se consignd:*°

“(...) EL DIA 29 DE JUNIO DEL 2016, SIENDO 12:30 HORAS LA UNIDAD DE
CONTROL Y SEGURIDAD DETRANSITO Y TRANSPORTE, AL MANDO DEL
SENOR INTENDENTE ORTIZ EIELTRAN JHONY, QUIEN NOS INFORMAN
QUE SIENDO LAS 11:50 HORAS HABIAN CAPTURADO EN FLAGRANCIA A
CINCO PERSONAS DE GENERO MASCULINO, PRO EL DELITO DE
EXPLOTACION ILICITA DE YACIMIENTO MINERO Y OTROS MATERIALES,
QUIENES FUERON SORPRENDIDOS EXTRAYENDO MATERIAL DE
ARRASTRE DE LA QUEBRADA ELEMAYA, UNA VEZ QUE SOMOS
ENTERADOS DE ESTA CONDUCTA DELICTIVA' Y EL PROCEDIMIENTO
REALIZADO POR LA PATRULLA DE TRANSITO, ESTOS FUNCIONARIOS DE
POLICIA JUDICIAL DE LA COMISION GUAMO TOLIMA, PROCEDE A
INFORMAR A LA FISCALIA 01 SECCIONAL DEL GUAMO TOLIMA, QUIEN
TAMBIEN ASUME LA COORDINACION DEL MISMO DANDOSE INICIO A LOS

3 Paginas 218 al 221 del cuaderno principal — Expediente digital
37 Pagina 31-33 del cuaderno principal- Expediente digital

38 Pagina 315 del cuaderno principal- Expediente digital

39 Pagina 222 del cuaderno principal- Expediente digital
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ACTOS URGENTES COMO LO ESTIPULA EL ARTICULO 205 DEL CODIGO
DE PROCEDIMIENTO PENAL.”

- Informe ejecutivo FPJ-13 del 29 de junio de 2016, suscrito por Policia

Judicial, en el que consta“;

“(...) EL DIA 29 DE JUNIO DEL 2016, SIENDO 12:30 HORAS LA UNIDAD DE
CONTROL Y SEGURIDAD DETRANSITO Y TRANSPORTE, AL MANDO DEL
SENOR INTENDENTE ORTIZ BELTRAN JHONY, QUIEN NOS INFORMAN
QUE SIENDO LAS 11:50 HORAS HABIAN CAPTURADO EN FLAGRANCIA A
CINCO PERSONAS DE GENERO MASCULINO QUIENES CORRESPONDE A
LOS NOMBRE DE CARLOS JULIO MOSCOSO AVENDARNO IDENTIFICADO
CON LA CEDULA No. 1005.959.038 DE FLANDES, EL SENOR CARLOS
ERNESTO AMAYA PENAGOS IDENTIFICADO CON LA CEDULA NO.
1.122.8085, EL SENOR OSCAR HUGO NIETO LAGUNA IDENTIFICADO CON
LA CEDULA NO. 11.224.219, EL SENOR JOHN FREDY LOAIZA CASTANEDA
IDENTIFICADO CON LA CEDULA NO. 1.109.491.855 Y EL SENOR EDWIN
HERNANDEZ PRADA IDENTIFICADO CON LA CEDULA NO. 1.070.616.458,
POR EL DELITO DE EXPLOTACION ILICITA DE YACIMIENTO MINERO Y
OTROS MATERIALES, QUIENES FUERON SORPRENDIDOS EXTRAYENDO
MATERIAL DE ARRASTRE DE LA QUEBRADA ELEMAYA, UNA VEZ QUE
SOMOS ENTERADOS DE ESTA CONDUCTA DELICTIVA Y EL
PROCEDIMIENTO REALIZADO POR LA PATRULLA DE TRANSITO, ESTOS
FUNCIONARIOS DE POLICIA JUDICIAL DE LA COMISION GUAMO TOLIMA,
PROCEDE A INFORMAR A LA FISCALIA 01 SECCIONAL DEL GUAMO
TOLIMA, QUIEN TAMBIEN ASUME LA COORDINACION DEL MISMO
DANDOSE INICIO A LOS ACTOS URGENTES COMO LO ESTIPULA EL

ARTICULO 205 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL.(...)”

Informe de la Policia de Vigilancia en casos de captura en flagrancia FPJ-5
del 29 de junio de 2016, en el que se transcribié:*

“(...) Siendo aproximadamente las 11:50 horas del dia 29-06-2016, cuando
se realizaban actividades de patrullajes por el tramo vial Saldafia-Espinal,
en el km 1+800 mts. via Castilla-Girardot, sector variante Guamo, se
observo un vehiculo clase camioneta de placas RBQ-467, marca FORD,
linea RANGER, modelo 2011, color rojo cobre, servicio particular con
namero de motor WLAT1160284, con numero de chasis
9FJFC84W8B0101232, de propiedad de Carlos Andrés Nieto Laguna,
identificado con la cédula de ciudadania No. 11.223.681, sin mas datos, la
cual se encontraba a un costado de la via en la zona verde orillada a pocos
metros de la quebrada LEMAYA,; se procede a llegar al lugar, observando
(05) personas, quienes al notar la presencia policial, se internan en la zona
de vegetacion de la quebrada; se procede abordar las personas en mencion,
solicitandoles un registro personal, quienes se identificaron asi: (01) Carlos
Ernesto Amaya Penagos, identificado con la cédula de Ciudadania Nro.
11.228.087 de Girardot, de 33 afios de edad, natural de Girardot, de
ocupaciéon auxiliar de laboratorio EDYCONST, estado civil unién libre,
residente en la calle 35 Nro. 23-23, apartamento Nro. 102, barrio villa del
sol-Girardot Cundinamarca, estudios técnicos, fecha de nacimiento 23-08-
1983, con numero telefonico 3125859323, quien manifestd ser el conductor
de la camioneta; (02) Oscar Hugo Nieto Laguna, identificado con la cédula
de ciudadania Nro. 11.224.219 de Girardot, de 36 afios de edad, natural de
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Girardot, de ocupacion empleado laboratorio EDYCONST, estado civil union
libre, residente en la manzana 10 casa 16 Nro. 102 barrio Vivisol-Girardot
Cundinamarca, estudios bachiller, fecha de nacimiento 23-08-1983, con
namero telefénico 3218852425; (03) Carlos Julio Moscoso Avendafio,
identificado con la cédula de ciudadania Nro. 1.005.955.038 de Flandes
Tolima, de 20 afios de edad, natural de Flandes-Tolima, de ocupacion
auxiliar de laboratorio EDYCONST, estado civil soltero, residente en la
manzana 12 casa 8 barrio Altos del Pefidén Girardot Cundinamarca, estudios
universitarios, fecha de nacimiento 06-02-1996, con numero telefénico
3204063910; (04) Edwin Hernandez Prada, identificado con la cédula de
ciudadania Nro. 1.070.616.458 de Girardot, de 20 afios de edad, natural de
Girardot Cundinamarca, de ocupacion auxiliar de laboratorio EDYCONST,
estado civil soltero, residente en la calle 1 9B-06 barrio la CEIBA Flandes
Tolima, estudios técnicos, fecha de nacimiento 18-07-1995, con numero
telefénico 3006568069; (05) Jhon Fredy Loaiza Castafieda, identificado con
la cédula de ciudadania Nro. 1.109.491.855 de Saldafia-Tolima, de 27 afios
de edad, natural de Saldafia-Tolima, de ocupacion oficios varios, estado civil
union libre, residente en la invasion el Palmar del barrio el Carmen del
Guamo-Tolima, estudios primarios, fecha de nacimiento 15-07-1987, con
namero telefonico 3144153606, sin mas datos; se procede a verificar el
platén de la camioneta en mencion, hallando (11) fibras color blancas, las
cuales en su interior contienen arena, (02) palas con sus cabos de madera
y (06) pares de botas de caucho de diferentes tallas y marcas; por lo
anterior, se solicita a los antes mencionados, el permiso para la explotacion
de este recurso material, quienes manifestaron no tenerlo; por este motivo,
se procede a notificar y hacerle entender los derechos del capturado; luego
se realiz0 desplazamiento hasta las instalaciones de la estacion de Policia
Guamo”

- Acta de inspeccion del lugar FPJ-9 del 29 de junio de 2016:4?

“(...) Se halla un lugar boscoso, a bordo de carretera, se encuentra una laguna
cerca al kilbmetro 1 mas 800 metros, quebrada LEMAYA, ubicada en el kildmetro
1, en coordenadas aproximadas 4°1°34°°-74 51" 5°"; se inspecciona el lugar
observado un camino, el cual conduce a una quebrada conocida por el nombre
LEMAYA, al lado derecho de la via que conduce del Guamo a Saldafia; se
observo rastros de pisadas en el lugar sefialado por la unidades de policia de
carreteras que conocieron el hecho; asi mismo, se observan rastros de arena por
el camino antes mencionado. Se da por terminada la diligencia siendo las 14:55
horas”.

- Entrevista FPJ-14 del 29 de junio de 2016, en la que se consigno lo
siguiente:*3

“(...) PREGUNTADO: manifieste si anteriormente ya habia recogido muestras de
dicho lugar. CONTESTADO: no sefior. PREGUNTADO: Manifieste al despacho
si 'usted tenia conocimiento de que recolectar esas muestras sin ningln permiso
era un delito. CONTESTADO: no sefior. PREGUNTADO: manifieste al despacho
cual es la cantidad necesaria de recebo, mixto 0 arena que se necesita para
lograr realizar el estudio. CONTESTADO: aproximadamente 15 kilogramos.
PREGUNTADO: manifieste al despacho hace cuanto tiempo funciona la empresa
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de estudios, disefios y construcciones CARLOS NIETO SAS. CONTESTADO:
hace aproximadamente 5 afios que se cred, pero hace 3 afios que lleva en
funcionamiento. PREGUNTADO: manifieste al despacho si las personas
capturadas cuentan con un contrato. CONTESTADO: si sefior todos cuentan con
contrato. PREGUNTADO: manifieste al despacho si esta toma de muestras se
constantemente. CONTESTADO: es solo para temas de estudio no tiene nada
gue ver con la empresa. PREGUNTADO: manifieste al despacho cual fue
exactamente el material que usted les dijo que recogieran. CONTESTADO:
material de arena solo superficial PREGUNTADO manifeste al despacho que
documentos desea aportar referentes a lograr establecer que estas personas
trabajan con una empresa. CONTESTADO: certificado de cAmara de comercio,
Rut, planilla de aporte y los contratos de estas personas”.

- Oficio No. 434 del 30 de junio de 2016, suscrito por la Fiscal PRIMERA
Seccional, en el ordena la entrega definitiva de la camioneta marca Ford,
linea Ranger, modelo 2011, de placas RBQ-467, color rojo cobre, de
servicio particular.**

- Formato Unico de Noticia criminal, en que se indic6:*°

“(...) El dia de ayer 29 de Junio de 2016 siendo las 11:50 horas cuando
uniformados de la Policia de Carreteras realizaban labores de patrullaje por el
tramo vial Saldafia &118211; Espinal sector variante Guamo, observan un
vehiculo clase camioneta de placas R90467, la cual se encontraba a un lado
de la via en la zona verde a pocos metros de la quebrada lemaya, procediendo
a abordar el grupo de personas que se encontraban alli, y se identificaron
como CARLOS ERNESTO AMAYA PENAGOS, JHON FREDY LOAIZA
CASTANEDA, EDWIN HERNANDEZ PRADA, CARLOS JULK) MOSCOSO
AVENDANO Y OSCAR HUGO NIETO LAGUNA. Seguidamente verifican el
interior del piston de la camioneta hallando once (11) fibras color blanca que
contienen arena, al igual que dos (2) palas, y seis (6) pares de botas de
caucho. Al preguntarsela a dichas personas por el respectivo permiso, estos
manifiestan no tenerlo. De esta forma proceden a dar captura a los sefiores
CARLOS ERNESTO AMAYA PENAGOS, JHON FREDY LOAIZA
CASTANEDA, EDWIN HERNANDEZ PRADA, CARLOS JULIO MOSCOSO
AVENDANO Y OSCAR HUGO NIETO LAGUNA, se procedid a leerles,
explicarles y materializarles a las cinco personas, los respectivos Derechos
gue tes asisten como personas capturadas. Se trasladan a los indiciados a las
instalaciones de la estacion de policia Guamo para adelantar las diligencias
de judicializacion para dejar a disposicion de la autoridad competente.”

Por tanto, al momento de la captura se tuvieron como elementos materiales probatorios y
evidencia fisica los documentos antes enunciados.

Conforme a lo anterior, se evidencia que el presente asunto gira en torno a una privacion
de la libertad que se desarroll6 dentro de un proceso de judicializacion por captura en
flagrancia por parte de miembros de la Policia Nacional y en etapa de indagacién
preliminar donde la Fiscalia General de la Nacion, procedi6 a ordenar la libertad y archivar
las diligencias, sin que haya acudido al Juez de control de garantias para formular
imputacién y solicitar medida de aseguramiento.

La Ley 906 de 2004, regula el proceso de captura en flagrancia, asi:
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“(...) ARTICULO 301. FLAGRANCIA. <Articulo modificado por el articulo 57 de
la Ley 1453 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> Se entiende que hay
flagrancia cuando:

1. La persona es sorprendida y aprehendida durante la comision del delito.

2. La persona es sorprendida o individualizada durante la comision del delito y
aprehendida inmediatamente después por persecucién o cuando fuere sefialado
por la victima u otra persona como autor o complice del delito inmediatamente
después de su perpetracion.

3. La persona es sorprendida y capturada con objetos, instrumentos o huellas,
de los cuales aparezca fundadamente que acaba de cometer un delito o de haber
participado en él.

4. La persona es sorprendida o individualizada en la comision de un delito en un
sitio abierto al publico a través de la grabacion de un dispositivo de video y
aprehendida inmediatamente despueés.

La misma regla operara si la grabacion del dispositivo de video se realiza en un
lugar privado con consentimiento de la persona o personas que residan en el
mismo.

5. La persona se encuentre en un vehiculo utilizado momentos antes para huir
del lugar de la comisién de un delito, salvo que aparezca fundadamente que el
sujeto no tenga conocimiento de la conducta punible.

PARAGRAFO. <Paragrafo CONDICIONALMENTE exequible> La persona que
incurra en las causales anteriores solo tendra % del beneficio de que trata el
articulo 351 de la Ley 906 de 2004.

ARTICULO 302. PROCEDIMIENTO EN CASO DE FLAGRANCIA. <Articulo
CONDICIONALMENTE exequible> Cualquier persona podra capturar a quien
sea sorprendido en flagrancia.

Cuando sea una autoridad la que realice la captura deberd conducir al
aprehendido inmediatamente o a mas tardar en el término de la distancia,
ante la Fiscalia General de la Nacion. (negrilla fuera de texto)

Cuando sea un particular quien realiza la aprehension debera conducir al
aprehendido en el término de la distancia ante cualquier autoridad de policia.
Esta identificard al aprehendido, recibira un informe detallado de las
circunstancias en que se produjo la captura, y pondra al capturado dentro del
mismo plazo a disposicién de la Fiscalia General de la Nacion.

Si de la informacion suministrada o recogida aparece gque el supuesto delito no
comporta detencion preventiva, el aprehendido o capturado serd liberado por la
Fiscalia, imponiéndosele bajo palabra un compromiso de comparecencia cuando
sea necesario. De la misma forma se procedera si la captura fuere ilegal.

La Fiscalia General de la Nacién, con fundamento en el informe recibido de
la autoridad policiva o del particular que realizé la aprehensién, o con base
en los elementos materiales probatorios y evidencia fisica aportados,
presentard al aprehendido, inmediatamente o a mas tardar dentro de las
treintay seis (36) horas siguientes, ante el juez de control de garantias para
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gue este se pronuncie en audiencia preliminar sobre la legalidad de la
aprehension y las solicitudes de la Fiscalia, de la defensa y del Ministerio
Puablico.

<Inciso adicionado por el articulo 6 de la Ley 2111 de 2021. El nuevo texto es el
siguiente:> Cuando la captura en flagrancia se produzca en rios o tierra donde
el arribo a la cabecera municipal mas cercana solo puede surtirse por via fluvial
0 siempre que concurran dificultades objetivas de acceso al territorio como
obstaculos geograficos, logisticos, ausencia de infraestructura de transporte o
fendmenos meteoroldgicos que dificulten seriamente el traslado del aprehendido,
se realizaran todas las actividades para lograr la comparecencia del capturado
ante el juez de control de garantias en el menor tiempo posible sin que en ningdn
caso exceda las 36 horas siguientes, contadas a partir del momento de la llegada
al puerto o municipio mas cercano, segun el caso. La autoridad competente
debera acreditar los eventos descritos en el presente inciso.

PARAGRAFO. <Paragrafo adicionado por el articulo 22 de la Ley 1142 de 2007.
El nuevo texto es el siguiente:> En todos los casos de captura, la policia judicial
inmediatamente procedera a la plena identificacion y registro del aprehendido,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 128 de este codigo, con el propdsito de
constatar capturas anteriores, procesos en curso y antecedentes.

ARTICULO 303. DERECHOS DEL CAPTURADO. Al capturado se le informaréa
de manera inmediata lo siguiente:

1. Del hecho que se le atribuye y motivé su capturay el funcionario que la ordeno.

2. Del derecho a indicar la persona a quien se deba comunicar su aprehension.
El funcionario responsable del capturado inmediatamente procedera a comunicar
sobre la retencién a la persona que este indique.

3. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> Del derecho que tiene
a guardar silencio, que las manifestaciones que haga podran ser usadas en su
contra y que no esta obligado a declarar en contra de su conyuge, compafiero
permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o
segundo de afinidad.

4. Del derecho que tiene a designar y a entrevistarse con un abogado de
confianza en el menor tiempo posible. De no poder hacerlo, el sistema nacional
de defensoria publica proveera su defensa. (...)”

En este caso, se encuentra acreditado que Oscar Hugo Nieto Laguna, Carlos Ernesto
Amaya Penagos, Edwin Hernandez Prada, y Carlos Julio Moscoso Avendafio, fueron
capturados en flagrancia por miembros de la Policia Nacional, el dia 29 de junio de 2016
a las 11:50 horas, al encontrarlos extrayendo material del rio, tanto asi que les fueron
incautadas once bolsas de fibra que en su interior tenian arena, 2 palas metalicas con sus
cabos de madera y un vehiculo clase camioneta marca Ford, linea Ranger, modelo 2011
de placas RBQ-467, color rojo, conducta que para ese momento podia constituir la
conducta punible de Explotacién llicita De Yacimiento Minero Y Otros Materiales, tanto
asi que en la orden de archivo de las diligencias no desconoce la ocurrencia de los
hechos, sino que establece que no se reunian los minimos ingredientes subjetivos para
iniciar la accién penal.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2111_2021.html#6
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El Consejo de Estado, ha indicado frente a la limitacion de la libertad de los ciudadanos,
lo siguiente:4®

“(...) Si se limita la libertad de un ciudadano en cumplimiento de una orden de
captura debidamente dispuesta o dentro de los eventos de la flagrancia y en
acatamiento de los términos legales previstos para tal fin, la detencién emerge
como una carga que se esta en el deber juridico de soportar y que se justifica en
el ejercicio legitimo de la accién penal y del poder coercitivo del Estado, que
propende por la investigacion de las conductas que revisten las caracteristicas
de delitos y la individualizacién de los presuntos autores de las mismas. Por tanto,
y a pesar de la existencia de un dafo (limitacion del derecho a la libertad), este
no puede calificarse como antijuridico y, en consecuencia, no surge, en principio,
para el Estado, el deber juridico de repararlo.”

Asi las cosas, resulta evidente que la Policia Nacional, no incurrié en falla en el servicio,
pues, como autoridad dispuso la captura de unos ciudadanos que se encontraban
desarrollando una actividad que por sus caracteristicas podia ajustarse inicialmente al
tipo penal de Explotacion ilicitas yacimiento minero y otros materiales, y se cumplieron en
ese procedimiento con los parametros establecidos en los articulos 302 y 303 de la Ley
906 de 2004, pues, se respetaron los derechos que tenian como capturados y fueron
puestos a disposicion de la Fiscalia.

Ahora, tampoco se evidencia falla en el servicio por parte de la Fiscalia General de la
Nacion, pues, ordeno la libertad de los demandantes al dia siguiente en que fueron
capturados y el archivo de las diligencias, tras considerar que no se reunian los minimos
ingredientes subjetivos para iniciar la accién penal, siendo su facultad efectuar el analisis
de las presuntas conductas delictivas para determinar si quienes son capturados deben
ser presentados ante los jueces de control de garantias o en su defecto, dejarlos en
libertad, esta ultima hipoétesis fue la que se aplicd en este asunto; cabe advertir que la
Fiscalia tenia el término de 36 horas para considerar llevarlos ante juez de control de
garantias; sin que este plazo se haya superado, tanto asi, que fueron dejados en libertad
antes de las 24 horas desde el momento de su captura, por lo que se advierte que el ente
investigador cumplié con lo establecido en la ley para resolver la situacion juridica de los
actores de manera oportuna.

Entonces, tanto la Policia Nacional como la Fiscalia General de la Nacion, tenian
elementos materiales probatorios y evidencia fisica para que en principio se efectuara la
captura ante las conductas desplegadas por los demandantes y para que dicho
comportamiento fuera analizado por el ente acusador en aras de determinar si era dable
0 no presentarlos ante el juez de control de garantias, analisis que no superé en término
gue establece la ley para hacerlo o para considerar una prolongacion injusta de la
privacion de la libertad, sin que haya acreditado la falla en el servicio de las demandada.

Por tanto, la detencion a la que fueron sometidos los aqui demandantes estuvo
plenamente sustentada y justificada, atendiendo la naturaleza del delito que se estaba
investigando; sin que haya sido arbitraria.

Asi las cosas, en cuanto a la responsabilidad de la administracion respecto a la comision
del dafio que se endilga en su contra, en este asunto no se puede predicar una conducta
contraria a derecho por parte de las entidades demandadas, ya que la detencion a la que

46 Consejo De Estado-Sala De Lo Contencioso Administrativo-Seccién Tercera-Subseccion A; Consejero Ponente: José
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fueron sometidos en su momento los aqui demandantes, estuvo plenamente sustentada
en la normatividad que regula el procedimiento a seguir en el tipo de investigacion a que
estaba siendo sometido.

De la misma manera, siguiendo con la metodologia planteada por el Consejo de Estado*’,
y al no probarse la falla del servicio respecto de la detencion sufrida por los demandantes,
no se evidencia que en la demanda se estableciera alguna condicidén especialisima que
exija su estudio o analisis desde la éptica del dafio especial, asi como tampoco de las
pruebas se puede acreditar alguna situacién o circunstancia que produjera algun dafio
especial o anormal que rompa el principio de igualdad frente al obrar legitimo, proporcional
y razonable de la administracion al momento de efectuar la detencion que aqui fue objeto
de estudio.

De acuerdo a ello, para la Sala, es indiscutible que las demandadas contaron con los
medios de pruebas suficientes para en principio efectuar la detencién de los demandantes,
la cual no se prolong6 en el tiempo ni supero el limite temporal establecido en la ley, para
efectuar las actuaciones necesarias en aras de determinar si los capturados podian ser
presentados 0 no ante el juez de control de garantias, siendo legitima, razonada y
proporcional.

Por ultimo, la apelante alego el dafio por falla del servicio por la reserva o el manejo de la
informacion que debe tener la Policia Nacional, pues, indicé que existe una fotografia que
fue tomada por dicha institucion en donde pone en evidencia la captura de los
demandantes por la presunta comision de un delito que, si bien no se muestra su rostro,
si se exhiben prendas de su empresa se logré observar los logotipos de la misma.

Al respecto, se debe indicar que le asiste razon al a quo al negar el reconocimiento del
dafo por la publicacion de una fotografia en medios de comunicacion, pues, no se
evidencia que el caso estuviere sujeto de reserva alguna, y por otro lado en la imagen
publicada no se identificaron a las personas que en ella aparecen, o la empresa en la que
prestan sus servicios, ni quien suministré dicha fotografia al medio de comunicacion; sin
gue esta prueba sea suficiente para acreditar el dafio al buen nombre o algun otro perjuicio
o algun incumplimiento por parte de la Policia Nacional de sus deberes legales.

De esa manera, encontrdndonos en el analisis de la responsabilidad administrativa y
patrimonial del Estado, efectivamente se puede constatar que los demandantes
padecieron un dafo, pero el mismo adolece de ser antijuridico, comoquiera que fue
imputable a su propio actuar, pues, constituy6 el elemento efectivo y determinante para la
efectuar la captura, y en tal sentido, la obligacidén de repararlo desaparece totalmente.

7. CONCLUSION.
De acuerdo a todo lo expuesto, ante la falta de acreditacién de un dafio antijuridico por la

privaciéon de la libertad, las pretensiones elevadas en la presente demanda, se negaran
como lo establecioé el a quo, y por tanto, se confirmara la sentencia del 4 de marzo de 2021

47 “19. Esta Sala, atendiendo a lo afirmado por la Corte Constitucional en sentencias C-037 de 1996 y SU-072 de 2018
estima que la metodologia adecuada para abordar el estudio de responsabilidad en los casos de privacion injusta de la
libertad debe hacerse de la siguiente manera: 1. En primer lugar, se identifica la existencia del dafio, esto es, debe estar
probada la privacién de la libertad del accionante; 2. En segundo lugar, se analiza la legalidad de la medida de privacion
de la libertad bajo una éptica subjetiva, esto es, se estudia si esta se ajust6 o no (falla del servicio) a los parametros
dados por el ordenamiento constitucional y legal para decretar la restriccion de la libertad, tanto en sus motivos de
derecho como de hecho; 3. En tercer lugar, y solo en el caso de no probarse la existencia de una falla en el servicio, la
responsabilidad se analiza bajo un régimen objetivo (dafio especial). 4. En cuarto lugar, en el caso de que se considere
que hay lugar a declarar la responsabilidad estatal, ya fuere bajo un régimen de falla o uno objetivo, se procede a
verificar a qué entidad debe imputarse el dafio antijuridico; 5. Por dltimo, en todos los casos, debe realizarse el analisis
de la culpa de la victima como causal excluyente de responsabilidad; 6. Finalmente, en caso de condena, se procede
a liquidar los perjuicios.”
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proferida por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Ibagué,
conforme a los argumentos expuestos en la presente decision.

8. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA

El CPACA en el articulo 188 sefiala que en la sentencia se dispondré sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de
Procedimiento Civil, pese a ello y como quiera que este compilado fue derogado por el
Cddigo General del Proceso, seran estas las normas aplicables en el caso para la
liquidacién y ejecucion de las agencias en derecho.

Por lo anterior, se condenard a la parte demandante en las costas de segunda instancia
siempre y cuando se encuentre acreditado en el proceso. Para el efecto, se sefialara un
(1) salario minimo mensual legal vigente como agencias en derecho y se ordenara a la
secretaria del a-quo que liquide tales costas, conforme a las reglas mencionadas.

9. OTRAS CONSIDERACIONES
Advierte la Sala que la presente providencia serd estudiada y aprobada mediante la
utilizacion de medios electronicos, de acuerdo a lo establecido en la Ley 2213 de 2022.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA, administrando
Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 4 de marzo de 2021 proferida por el Juzgado
Primero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Ibagué, mediante la cual se negaron
las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte demandante,
conforme lo preceptuado en el articulo 188 del CPACA., para lo cual se fija el equivalente
a un (1) salario minimo legal mensual vigente, como agencias en derecho.
TERCERO: Una vez en firme, devuélvase el expediente al juzgado de origen, previas las
constancias secretariales correspondientes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,
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CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ JOSE ANDRES ROJAS VILLA
(Ausente con incapacidad)
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LUIS EDUARDO COLLAZOS OLAYA



